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1. FINALIDAD DE ESTE ESTUDIO

Como se sabe, la doctrina juridica espafola mantiene posicio-
nes inconciliables en orden al tema enunciado en el titulo. Un sec-
tor de la doctrina de los autores y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo creen que el Codigo civil sigue, en lo esencial, el Dere-
cho histérico espafiol, y, por tanto, que estas formas de sustitu-
cion suponen que se concede al sustituyente poder para disponer
de ia herencia del sustituido o para hacer testamentc en su nom-
bre, con el fir de evitar que fallezca intestado (1). Otro sector de
la doctrina de los autores estima, por el contrario, que se trata
de casos de lamamiento de herederos en orden sucesivo: el ascen-
diente, ante la idea de que su descendiente fallecera abintestato
y los bienes en que le suceda pasarin a personas que no son de
su agrado, nombra para si mismo un segundo heredero, que su-
cedera en los bienes en cuestidon (2) si el evento temido se produ-
ce; la finalidad de estas sustituciones, se dice, es proteger a los
sustituibles, removiendo el obstaculo que se opone a que sean
tavorecidos por testamento. :

La primera de las teorias citadas tiene a su favor el hecho de
que en principio el Cédigo civil se redacto con el intento de conti-
nuar el Derecho espaiiol anterior al mismo {3); todo lo demas son

(1) Una variante de esta teoria sostiene que el sustituyente puede ha.
cer testamento por el sustituido o disponer de la herencia del mismo sélo en
cuanto a los bienes que éste hubiera recibido del primero por causa de
muerte. Defiende la citada opinién, aunque sin aducir argumentos, OLiva,
en el Diccionario de Derecho privado, voz «Sustitucionn, t. 11, Barcelona,
1950, Pags. 3744-5- o T

(2) Siguiendo el cjemplo del Cédigo civil, se hard referemia siempre
al supuesto de sustitucién en la herencia. Para evitar problemas conexos se
supone que las sustituciones recaen solo sobre bienes que son dc libre dis-
posicién.

(3) El valor de este argumento es limitado; se funda en que la loy
de Bases dispuso que el Cédigo civil se formularia sin otro alcance ni pro-
pésito que el de regularizar, aclaraor y armonizar los preceptos del Derecho
histérico espaiol (Base 12); pero ello no es obstaculo para que =1 Codi-
go pueda haber acogido una configuracion de las sustituciones. pupilar v
ejemplar diversa de la que tenian en aquél, pues la misma Base indica,
por ejemplo, que podian adoptarse institucioses nuevas, siempre que tu-
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desventajas: el punto de partida es ya aceptar que constituyen un

vieran un fundamento cientffico o un precedente autorizado en legislacio-
nes propias o extrafias. Este pudo ser el camino para dar entrada al t
de sustitucién pupilar regulado por las Leyes Civiles para el Reino de las
Dos Sicilias (art. 945), que la estructuran como una sustitucién fideicomi-
saria, (Cuturi: Dei fedecommessi e delle sostituzioni nel Dirilto civile ila-
liano, Cittd di Castello, 188, pégs. 40-1 y 100}, a las que sigue en este
punto, con variantes, el Proyecto de Cédigo civil de 1851. Dispone ei Pio-
yecto que «pucde también el testador dar sustituto en los bienes de libre
disposicién al heredero impubero para el caso de que éste ruera antes de
llegar a la pubertad» (art. 638, 2.°}, precepto que interpreta la doctrina ju-
ridica espafiola en el sentido de que autoriza al sustituyente para instituir
para sf en tal supuesto herederos en orden sucesivo. En favor de la teoria
que entiende que el Cédigo civil sigue el criterio del Derecho histérico es-
pafiol se dice que as{ lo demuestra el hecho de que la Base 16.* indica que
se reformar4 la regulacién de las sustituciones fideicomisarias, lo que a con-
trario hace suponer que los demés tipos de sustitucién no se alteran (cf. Ar-
BALADEJO : Sustituciones hereditarias, Oviedo, 1956, pags. 133 y 159). El ar-
gumento no es convincente. La Base 16.* est& en {ntima relacién con la 15.3,
que determina_que el tratado de las sucesiones del entonces futuro Cédigo
civil debfa ajustarse en sus principios capitales a los acuerdos adoptados en el
seno de la Comisién general de Codificacién en noviembre de 1882, Dichos
acuerdos se referfan, entre otros temas, a las sustituciones fideicomisarias,
y por ello la Base 16.* hace referencia a ellas. El hecho de que no se diga
nada acerca de las sustituciones pupilar y ejemplar no quiere decir que-.se
siga la concepci6n tradicional ; lo Yinico que permite suponer es que no fueron
necesarios especiales acuerdos para sefialar cudl habfa de ser su regulacién,
lo que tanto puede deberse a que se aceptase continuar en su esencia la
linea del Derecho espaiiol anterior al Cédigo civil, como, por ejemplo, a
la circunstancia de que hubiera indudable conformidad general acerca de
seguir el criterio entonces imperante en los contados Cbdigos civiles que
aiin admitian tales sustituciones, es decir, configurarlas como lamamiento
de herederos en orden sucesivo. Pudo ocurrir también que nc fuese tratado
¢l tema en aquellas reuniones por poco lmportante, dada la finalidad de
éstas : establecer un acuerdo con los foralistas sobre las bases fundamen-
tales de la futura regulacién. Por todos estos caminos (y hay mds) se puede
llegar a la conclusién de que no es la Base 15.%, sino la 1.*, la que debe
tenerse en cuenta por lo que se refiere a las sustituciones en examen, y la
Base 1.* permitia (por diversos procedimientos) que se alterase la naturale-
za juridica de las mismas.

En estas notas no se utilizan argumentos derivados de los precedentes
histéricos, porque la concreta demostracién que en ellas se intenta no los
necesita. Es de hacer constar que desde el Proyecto de 1851 hasta la dis-
cusién parlamentaria de la Ley de Bases se han propuesto variadas suge-
rencias acerca de cémo debfan ser configuradas las sustituciones pupilar y
ejemplar en el Cédigo civil ; un somero examen de zlgunas de ellas {por
ejemplo, las contenidas en la diferentes «Memoriasn redactadas en cum-
plimiento de lo ordenado por el R. D. de 2 de febrero de 1880) basta para ver
que.hasta el momento actual ni siquiera se han puesto de relieve los prin-
cipales problemas que suscitan. Es posible, por otra parte, que el examen
detenido de los precedentes histéricos no proporcione aingiin cesultado posi-
tivo por lo que se refiere a la naturaleza juridica de estas sustituciones. En
! curso de la Historia, en la doctrina y en los Ordenamientos_juridicos se
han configurado de tan diversas formas las sustituciones pupilar y ejem-
plar—lo mismo que ocurre con la fideicomisaria—que todas las teorfas que
aquf se han mencionado pueden citar precedentes de las construcciones que
pretenden, y esto ocurre también en cuanto al Derecho espaiiol. Desde éste
punto de vista no parece justo decir de cualquiera de ellas que ha sido
creada ex nihilo (cf. AtmarapEjo: Op. cit., pags. 133-4).
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supuesto de excepcion a la norma dispuesta por el articulo 670,
pr. ; tiene que explicar por qué la regulacidén de} Cédigo se separa
de la tradicional (por ejemplo, la sustitucién pupilar no es ahora
atributo de la patria potestad, art. 775), y encontrar solucién a}
hecho de que la pretericidon de los herederos forzosos del susti-
tuido {art. 777) no sigue la regla general (art. 814); tiene que evi-
tar, asimismo, que el sustituyente pueda disponer de todos los
«bienes» del sustituido (cf. arts. 659 y 667), es decir, también de
los no patrimoniales (disposicion sobre ¢l modo de ser enterrado,
relativa a los bienes de la personalidad, etc.) (4), porque de otro
modo seria inaceptable; por otra parte, se ve forzada a declatar
sin aplicacion algunos preceptos (asi, por ejemplo, art. 780), rom-
piendo la armonia del orden en que estan situados en el Codi-
go, etc., etc.

Ante tal estado de cosas, cabe preguntarse si no habra otras
razones que impulsen a la doctrina a seguir una direccién que
tantas dificultades ofrece y cuya finalidad ni siquiera para sus man-
tenedores es muy convincente (5). Las hay, en efecto; parece que
quiza en €l fondo la razoén principal para aceptar esta configura-
cidén de las sustituciones pupilar y ejemplar no es otra que el pre-
tendido fracaso de la teoria que las construye como llamamiento
de herederos en orden sucesivo, lo que lleva a suponer que el Co-
digo civil espafiol se ha mantenido en este punto al margen de la
corriente de progreso del pensamiento juridico. Examinar este
tema concreto, demostrar que la configuraciéon de estas sustitu-
ciones como establecimiento de herederos en orden sucesivo es
conveniente y posible en el sistema del Cédigo civil, constituye la
finalidad de las notas que siguen.

II. BExposiciON DE LOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA TESIS
AQUI MANTENIDA

Frente a la idea de que en las sustituciones pupilar y ejemplar
todos los llamados suceden al sustituyente se han opuesto razo-
nes diversas; las principales (6) son las siguientes:

(4) Objecién propuesta por F. DE CasTrO: Derecho civil de Esparia,
{l-1, Madrid, 1952, pag. 180, n. 2z, nGm. 2.°

(s) Amum-:jo autor de la mejor obra de la doctrina juridica espaifio-
la en defensa de la configuracién de las sustituciones pupilar y ejemplar a
que se hace ahora referencia en el texto, dice a este respecto: uEl juicio
critico que merece tanto la admisién por el Cédigo de la sustitucién pupi-
lar como de la ejemplar, no parece, sin embargo, que deba ser favorable.
De hecho no lo ha sido, al menos en nuestra doetnna moderna. Basta
echar una ojeada a la misma para comprobarlo. Igualmente la repulsa de
los Cédigos actuales a las mismas es general, y se muestra, desconocién-
dolas, por anticuadas.» Y afiade: «A pesar de todo en la préctica, sus in-
convenientes no S0n Mayores que sus ventajas. Y, en todo caso, el uso no
excesivo que se hace de las mismas, viene, -en mucho, a qmtar candencia
a unos y otrass (op. cit., pags. 135-6).

(6) En el texto se analizan las objeciones que por su propio valor o
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1) Si asi fuera, serian superfluas. La doctrina ha sefialado
que estas sustituciones son como la vulgar o bien que son ana-
logas a C¢sta, pero con una ampliacién, ya que no solo surten
efecto para ¢l sustituto en el supuesto de que el primer Uamado
no sea heredero, sino también en el caso de que llegue a ser-
1o (7). En contra de esta idea se ha dicho que no se explica en-
tonces por qué han sido reguladas en el Codigo civil. Si lo que
el testador desea es nombrar un segundo heredero para el caso
de que el primer llamado no ilegue a serlo, puede utilizar el me-
dio de la suotitucidén vuigar; si lo que pretende es nombrar un
segundo heredero para el supuesto de que sea aceptada la heren-
cia, puede servirse de la sustitucién [ideicomisaria, condicionan-
do en ambos casos estas sustituciones para que sélo produzcan
efecto si el menor fallece antes de llegar a los catorce afios o el
incapacitado muere en ta! estado sin hacer testamento (8). Por

por los problemas gque suscitan parecen méas importantes. Las restantes se
examinan infra, notas 18 y 2s.

(7} Por ejemplo, Scaevora-Orteca Lorca: Cdadigo civil, t. X1, 5.2
edicién, Madrid, 1944, pag. 583. Es afirmacion corriente en la doctrina.

(8) El parrafo segundo del articulo 776 determina que la sustitucion
ejemplar quedaré sin efecto por el testamento del incapacitado hecho du-
rante un intervalo licido o después de haber recobrado la razén. La doc-
trina coincide en afirmar que la extincién deberia producirse siempre qun:
el sustituido dejase de estar incapacitado, aunque no hiciera testamento ;
pero ante la claridad del texto legal, que exige testamento en todos los su-
puestos que contempla, vacila y se divide: la casi totalidad de los autores
prefieren ser fieles a la letra de la ley, aunque no le encuentran explicacién
légica, v sosticnen que es necesario el testammento en todo caso; los restan-
tes se inclinan hacia la interpretacién mas razonable, pero sin plantear v
resolver todo el conjunto'de problemas que esta postura suscita. Parece que
no puede caber duda acerca de que la opinibn preferible es esta ultima, opi-
nién que quizd pudiera argumentarse, en lineas generales, de la siguiente
forma : 1.°) El articulo 776, parrafo 2.°, no intenta establecer todos los casos
de extincién de la sustituci6n ejernplar. Es evidente que debe extinguirse
al cesar su razén de ser (hallarse el sustituido incapacitado por cnajenacién
mental ; cfr. wrt 776, pr., segin la mejor interpretaciéon) y seria anodina una
expresa declaracidén legal en este sentido. La finalidad del precepto que 3¢
examina es mis concreta : resolver el problema que plantea el hecho de que
—a diferencia de lo que ocurre en la sustitucién pupilar—el sustitufdo pue.
de testar en deterrmnadas circunstancias, a pesar de que la incapacitacion
continfta. 2.°) La ley indica los diversos momentos en que el incapacitado
puede hacer iestamento (si se halla en un intervalo lcido o bien si ha reco-
brado la razon), v senala las consecuencias que se producen si testa (la sus-
titucion se extingue). 3.°) La doctrina dice que el incapacitado por enajena-
cion mental puede hacer testamento durante los intervalos lNicidos, y por in-
tervalo hicido entiende todo momento en que tiene el uso de su razon, sin
distinguir si se trata de una remisién temporal de Ia enfermedad o si ésta
ha cesado ; basta con que la incapacitacion contimie. Pero parece que ¢l con-
cepto legal de intervalo iicido es diferente ; por tal se entiende el espacio de
tiempo en que alguien que estd loco {se halle incapacitado o no) recobra c!
cabal juicio porque su enfermedad ha remitido temporalmente, o bien—en
un significado secundario—los momentos en que alguien que esti- loco
recupera el uso de su razén, pero sin que pueda afirmarse que esto ocurre
porque ya estd curado. No cabe equiparar el intervalo lcido y la recupe-
racidon de la :azén por haber cesado la enfermedad; lo orimero se predi-
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cllo el contenido de las sustituciones pupilar y ejemplar seria «per-
tectamente inatil e inoperante, habida cuenta de que vendria a
ser el mismo que compete a la sustitucién vulgar o fideicomi-
sarian, a lo que se afiade que, admitida ampliamente esta altima,
careceria de sentido «declarar posible, para determinados sujetos
y en determinadas circunstancias, lo que, en general, se permite
a todos y en cualquier caso (9).

-2) La regulacion legal es contraria a la configuracion que se
pretende, El articulo 777 determina que si el sustituido tiene here-
deros forzosos, las sustituciones pupilar y ejemplar sélo seran vali-
das en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios d¢ éstos.
No puede pensarse que los herederos forzosos del menor de ca-
torce afios o del incapacitado por enajenacién mental tengan ac-
cion, «por . dereche dé legitima sobre sus biencs, contra el susti-
tuto nombrado por el ascendiente para los suyos linicamenter» (10),
porque se trata de una herencia ajena.

ca de alguien que estd enfermo (o, secundariamente, de alguien Jue no
se sabe s1 estd curado), mientras que en el otro supuesto se trata de una
persona sana. Por eso los dementes pueden ser incapacitados aunque ten-
gan intervalos licidos (art, 200, 1.°), ¥ si la incapacitacién se produjo, los
intervalos licidos no son causa de terminacién de la misma (art. 248, 2.°),
al.contrario de lo que ocusre en el supuesto de que una persona esté men-
talmente sana o recupere la razén por haber terminado ya su enfermedad.
Como s¢ ha visto, las situaciones de intervalo licido entrafian un espe-
cial peligro (se trata de un loco, de alguien de quien no se puede decir
que estd curado) y por ello la ley exige en tales circunstancias especiales
requisitos {art. 665) o no permite realizar determinados actos. [La ley aqu:.
lata al méximo la proteccibn a la persona en los supuestos muy impor-
tantes ; contraer matrimonio, hacer testamento, y puede realizar estos
negocios juridicos incluso el demente que se haila en un intervalo licido
y tiene por elid el «pleno ejercicio de su razéns (art. 83, 2.9), estd en po-
sesién de su juicio wcabal» (art. 663, 2.°, en relacién con el 663); en cam-
bio, prudentemente, no permite Iz actuacién del loco que estd gozando
de un intervalo de lucidez en supuestos menos importartes en los cuales
ya no se trata de proteger a la persona, y asi no puede ser testigo del
testamento (art. 681, 6.°, que exige la salud mental, tener el juicio usanon).}
4.°) Por dltimo, parece conveniente indicar el motivo por el cual 1a ley
exige testamento en estos casos para que la sustitucién se extinga, a di-
ferencia de lo que ocurre si la situacién de incapacitacién cesa. Basta-
ria, en pura légica, probar que el sustituido puede hacer testamento, pero
la ley escoge el mejor camino de disponer que efectivamente lo haga. Asf,
si se trata de un intervalo lticido sé utilizan las garamtias indicadas en
tal caso (art, 665), y en todos los supuestos se evitan -los mis graves
peligros de fraude (tanto porque tienme =l incapacitadc que otorgar testa-
mento, coimo porque debe pedirse la cesacién de la incapacitacién) y se
proporciona al juez un elemento de prueba que procede del incapacitado
mismo, lo que es especialmente importante para juzgar acerca del esta-
do mental de una persona que ha fallecido incapacitada, como en este
<aso ocurre.

Se observard que no existe discrepancia alguna entre la ratio v la
letra de 1a ley. )

(9) Armarabgjo: Op. cit., pags. 145, 151, 155, 159-r6o, 161, 162, 202,
n. 112 bis, y autores por €l citados. o ’

(10) BALLESTER : Comprensién de la sustitucion pupilar. RGLJ, t. 152
(1928), pags. §32-3.
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111. APRECIACION CRITICA

Conviene distinguir, y asi se hace a continuacion, los siguientes
supuestos - 1) Las sustituciones pupilar y ejemplar en relacién con
la fideicomisaria: A) Caso en el que todos los llamados suceden
efectivamente al testador en orden sucesivo: a) Conveniencia, y
b) Posibilidad de aquellas sustituciones. B) La transmisién del sus
delationis del primer llamado. 2) Los supuestos de sustitucion
vulgar.

Conforme a lo dicho, se consideraridn en primer bérmino las
sustituciones pupilar y ejemplar 1) en relaciéon con la fideicomisa-
ria, en el caso normal de que A) todos los llamados llegan a su-
ceder al sustituyente.

a) Frente al argumento de que las citadas sustituciones serian
infitiles, puesto que se admite con amplitud la fideicomdsaria, se ha
dicho que ello «podria tener importancia en un Cédigo escrupulo-
samente meditado y elaborado, pero que no la tiene en el nuestro,
que tantas instituciones y normas superfluas ha sancionado» (i1).
Esta idea no parece convincente, porque en el caso que nos ocu-
pa se trataria de un defecto tan grave que no se puede admitir sin
razones muy poderosas (12); resulta necesario acudir a otra ar-
gumentacién (13).

(11) Castin: Consulia, Sustitucién ejemplar, RGL]J, t. 137 (1920),
pag. 75. :

{12) V. la critica de Bauiester : Op. cit,, pag. 532, v ALBaLADEJO : Op.
cit., pig. 161.

(13) Se ha dicho que quiz4 las sustituciones pupilar y ejemplar puedan
abarcar la legitima que el ascendiente deba en su caso al sustitufdo, aunque
no se proporciona solucién definitiva a esta cuestién, «harto delicadan (DE
BugN : Enciclopedia juridica espaiicle, voz «Substituciénn, t. XXIX, Barce-
lona, s. a., pag. 166). Eilo sefialaria una razén de ser de estas sustituciones
frente a la fideicomisaria, pero parece que esta sugerencia no es admisible,
porque : 1.° El artfculo 813 es concluyente al sefialar que no podra imponerse
sobre 1a legitima «sustitucién de ninguna especien. No es posible pensar que,
no obstante el empleo de tal férmula, estos dos tipos de sustitucién quedan:
exclufdos de dicha norma. 2.° La finalidad de las sustituciones pupilar y
ejemplar consiste en facilitar las disposiciones mortis causa a favor de los
sustitufbles. Esto tiene sentido respecto de los bienes de libre disposicica y.
en su caso, de los que integren la mejora (art. 824), pero no en relacién ccn
la legitima, de la que no puede sin justa causa ser privado el descendien-
te. 3.° El hecho de que para la sustituci6n fideicomisaria se indique dg
manera especial que no puede recaer sobre la legftima, y que si se hace
sobre la mejora tiene que ser a favor de los descendientes (art. 782) nada
dice. En primer lugar, porque tal norma no falta en los otros supuestos
{arts. 813 y 824, que tienen caricter general) y, ademis, porque ello se
debe a que la sustitucién fideicomisaria estaba ya regulada (asi se hizo
en el seno de la Comisién general de Codificacién) antes de formularse
€] texto del Cédigo civil; en dicha regulacién se indicaban ya estas limi-
taciones, y al acogerse posteriormente la misma en su totalidad en el tex-
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La objecidon que se examina tiene en apariencia un valor deci-
sivo, porque es cierto que careceria de sentido, una vez que se ad-
mite ampliamente la fideicomisaria, crear como medio general de
proteccion del menor de catorce afios o del que se halla incapaci-
tado por enajenacién mental unos nuevos tipos de sustitucién sédlo
posibles para los ascendientes de los mismos, y que consistet, en
esencia, en la posibilidad de nombrar un heredero en orden suce-
sivo. Sin embargo, la regulacion de las sustituciones pupilar y
ejemplar en el Cddigo civil espafiol no es superflua. Si se ha pen-
sado lo contrario se debe a la creencia de que las citadas sustitu-
ciones constituyen el modo normal de proteger a las personas que
por su edad no pueden hacer testamento o gue razonablémente se
estima que no podran hacerlo por hallarse incapacitadas por lo-
cura. Pero esto es dar a la regulacion del Codigo un alcance que
no tiene, convirtiendo en norma general lo que es s6lo un supues-
to de excepcibn.

Se puede proteger a las personas indicadas—evitando_que re-
ciban un trato desfavorable en la sucesion—de diversas maneras.
Por ejemplo, disponiendo del usufructo de la herencia a su favor,
y de la auda propiedad, bajo condicién, a favor de ellas o de las
personas que se desee; también mediante una institucion de here-
dero condicionalmente a término y, sobre todo, estableciendo una
sustitucion fideicomisaria condicional, en especial si se utiliza la
forma de residuo. Pero el establecimiento de sustituciones fidei-
comisarias, y entre ellas la de residuo, estd sometido a determina-
dos requisitos a causa, principalmente, de que suponen una pro-
funda alteracion del orden normal de suceder: tienen que ser dis-
puestas de una manera expresa (art. 785, 1.°), y los llamamientos
a ]a sustitucién deberdn ser expresos (art. 783, pr.). Los citados
requisitos, que constituyen una novedad del Codigo civil espafiol,
tienen por objeto evitar la plaga de las sustituciones tacitas. El in-
cumplimiento de los mismos acarrea la nulidad de la disposicién a
que se refieren ; solo es valida la institucion de heredero (art. 780).
Esta consecuencia tiene un especial significado en el supuesto de
que se le haya dado sustituto a un menor para el caso de que fa-
llezca antes de cumplir los catorce afios o al incapacitado por ena-
jenacion mental si muere en tal estado sin testamento, porque con
frecuencia resultard de la interpretacion de la voluntad del testa-
dor incluse la nulidad de la institucion de heredero ; Ia norma dis-
puesta por el articulo 86 no se aplica cuando el sustituyente con-
diciona a la validez de la sustitucion la del llamamiento a favor de!
instituido, 'y en los supuestos en examen ocurriri en muchas oca-
siones que se lama a éste precisamente porque se ha podido dis-
poner un medio para hacer frente al problema que plantea su po-

to del Cédigo se originé una duplicidad de normas (cf. ALONSO MaRTiNEZ ©
Kl Cédigo civill en sus relaciones con las legislaciones forales, Madrid,
s. a., pags. 1750)-
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sible o seguro abintestato (que los bienes pasen a personas que
¢l testador no desea o al Fisco). f.a finalidad de las sustituciones
pupilar y ejemplar e€s impedir. que sobrevenga—en los casos con-
cretos que constituyen su supuesto de hecho-—la nulidad de la dis-
posicion a favor del sustitnido a causa del incumplimiento de los
requisitos que se acaban de exponer, y también proteger en los
mismos casos el razonable deseo del testador de evitar las conse-
crencias del abintestato de aquél. La objecidén que se analiza esti-
ma que es inttil que se permita al ascendiente nombrar un here-
dero sucesivo para que suceda despucs dei llamado en primer lu-
gar, porque ya esti autorizado para ello en virtud del permiso—de
contenido més amplio—para hacerlo por medic de la sustitucion
hdeicomisaria. Consideracion que es incompleta, porque el conte-
nido de la autorizacidn no es sélo otorgar la facultad de nombrar
un heredero en orden sucesivo, sino que ademas se concede al as-
cendiente que logre hacerlo sin necesidad de emplear para ello una
forma expresa y sin que sea expreso ¢l llamamiento a la susiitu-
cion. Se trata, en definitiva, de que la ley, que somete la instau-
racion de sucesiones en orden sucesivo al cumplimiento de especia-
les requisitos, establece para ciertos supuestos de las mismas un
trato de favor (14). :

Lo que se acaba de decir explica por qu¢ las sustituciones pugpi-
lar y ejemplar estin limitadas a determinados sujetos y circuns-
tahcias y tambi¢n el caricter rigidamente imperativo de su regu-
lacion. l.a ley abandona lo que constituve su actitud normal frente
a las sucesiones en orden sucesivo sélo para proteger un supuesto
concreto y especialmente mmportante: la sucesion de los descen-
dientes que se hallen en’las circunstancias que sefiala. Protege tam-
bién la voluntad del testador yue nombra sustituto a los mismos
en previsién y como remedio de su abintestato, pero cuida de ha-
cerlo en la medida justa: por ello no son validas las sustituciones
pupilar y ejemplar._en cuanto perjudiquen los derechos legitima-

{r4) El valor que tiene esta liberacion de formalidades no se aprecia
en la actualidad todo lo debido, porque injustificadamente se trata de ol-
vidar la eficacia de las normas que las imponen, y se admiten como sus-
tituciones frdeicomisarias {con los graves efectos que éstas tienen) lo que
no son sine instituciones separadas en el usufructo y en la nuda propie-
dad o, en otros casos, simples llamamientos a término (con lo que s
contrarfa, ademés de la ley, la voluntad de los testadores), Este proceder
demuestra, por otra pare, la importancia del tema.

Se olvida el trato de favor que suponen las sustituciones pupilar v
ejemplar cuando se dice que upara los defensores de la tesis restrictiva
de 1a sustitucién, es evidente que toda discusi6n sobre quiénes pueden ser
sustituidos (o sustituyentes) y qué requisitos son precisos (impubertad, es
tar declarado incepaz por enajemacién mental), es discusién que huelga,
ya que si la sustitucién pupilar o ejemplar no pasa de ser una sustitucién
vulgar o fideicomisaria, es v.no exigir que el sustituido sea 1mp_1'nber o
que se haya declarado su incapacidad, efc., puesto que no es preciso que
se cumplan tales requisitos para nombrarle un sustituto vulgar o fidei-
comisario..... (ALBALADEJO : Op. cit., pag. 202, n. 112 bis, y alli cit.).-
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rios de los herederos forzosos del sustituido (art. 777) ; disposicién
logica, pucs si Jo fnico que se quiere proteger es la evitacion de
les efectos del abintestato del primer ijlamado no tendria sentidd
privar a los hercderos forzosos del mismo de bienes gue en con-
junto recibirian aunque su causante pudiera hacer e hiciese tes-
tamento.

El Codigo civil espafiol sigue el criterio normal en la ¢poca de
la coditicacion, es decir, el abandono de las sustituciones pupilar y
ejemplar entendidas en aquel tiempo, sobre la base del Derecho ro-
mano, conio nombramiento de heredero pdra otro o disposicion de
una herencia ajena, y acoge ¢l ejemplo de las legislaciones que es-
tablecen para los supuestos de ias mismas, bien la mera posibilidad
de nombramiento de herederos en orden sucesivo o bien, admitido
ya esto, una posicién privilegiada para estos casos; se trata con
cllo de evitar las consecuencias mas graves a que conducia la po-
litica entonces al uso de prohibicion o fuerte restricciéon de las sus-
tituciones fideicomisarias (15). En nuestro Codigo civil cristaliza
esta tendencia en la regulacion por separado de las sustituciones
Hlamadas pupilar y ¢jemplar ; este proceder tiene como efecto prin-
cipal que en los casos que constituyen el supuesto de hecho de las
mismas sea valida la disposicion que tendia a establecer una susti-
tucion fideicomisaria, a pesar de que no se hizo de manera expresa
o de que <l llamamiento a la sustitucién no fué¢ expreso. Se trata
de un [endmeno de conversion. Otro efecto, aparic de los indi-
cados especialmente en la ley, es que se puede disponer de los bie-
nes objeto de la sustitucién en beneficio del menor de catorce afios
o del incapacitado por enajenacién mental y administrarlos en pro-
vecho de los mismos v no de la forma que objetivamente seria mas

(15) Cf. supra, n. 3, séio como ejemplo. Una vez mds acontece gue
primero se regulé por separado la sustitucién pupilar ¥ después se hizo
lo mismo con la ejemplar. (Para este tema concreto pueden verse los re-
sultados de la informacién sobre ¢l Proyecto de 1831, abierta en virtud
de lo dispuesto en el R, D. de 1z de junio del mismo afio, vy MoRraLES :
Memoria que comprende los principios e instituciones del Derecho civil
de Navarra, Pamplona, 1884, pag. 97 espec.).

No puede ser sustituido ejemplarmente ningin incapacitado que no Io
sea por causa de enajenacion irental (v. F. pe Castro: Op. cit. pag. 329,
y ALBALADEJo : Op. cit., pags. 212-3). Por ello se agrava la posicién de cier-
tas personas a quienes no se otorga manera de hacer testamento, asf el
sordomudo que no sabe leer ¥ escribir. Seria conveniente estudiar $i es
justa esta situacién y si para remediarla deben alterarse los requisitos de
las formas de testamento (solucién del Coédigo civil italiano, art. 603,
parr. ultimo). En todo caso lo que no cabe es desorbitar el problema, como
hace Garcia GOYENS, que deriva det mismo la curiosa consecuencia de
que el sordomudo que no puede testar debe ser por ello incapacitado, y
critica el proceder de los demdas codigos, que no llegan a tal conclusién,
diciendo : «;Es, por ventura, menos necesaria la manifestaciéon de la vo-
luntad para gobernarse y gobernar sus cosas para toda la vida que para
el ditimo acto de ella? ¢La posibilidad no es igual en ambos casos?» (Con-
cordancias, molivos v comentarios del Coédigo civil espaiiol, t. I, Ma-

drid, 1851, pag. 269).
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adecuada, salvo la voluntad en contrario del testador (16) y a dife-
rencia de lo que ocurre en la sustitucion fideicomisaria (art. 783,
parrafo 2.°) (17). Finalmente, de la tipificacion se deriva asimis-

{16) Los poderes que derivan de su titularidad hereditaria no aparecen
coartados por una norma como la expresada en el artfculo 783, parr. 2.°
{La afirmacién del texto concuerda con los precedentes histéricos que se-
fiala la doctrina: el Proyecto de 1851 disponfa, en el caso de sustitucion
fideicomisaria impuesta al hijo en favor de los nietos del testador {art. 638,
parr. 3.°), que el gravado quedaba sujeto a todas las obligaciones del usu-
fructuario, lo que no oturre, en cambio, en el supuesto de sustitucién pu-
pilar (art. 638, parr. 2.9).]

(17) En ella la norma general es la obligacién de restituir la heren-
cia sin otras deduciivies que las que correspondan por gastos legitimos,
créditos y mejoras, salvo voluntad contraria del testador. De ahf la im-
portancia de las expresiones utilizadas por éste para manifestar su volun-
tad, importancia que no se acostumbra a destacar lo bastante. En el De-
recho romano comun se presentaba igual problema; el sustituyente podia
emplear diversas férmulas para manifestar su voluntad (por wegla gene-
ral rogaba al fiduciario que restituyese el residuo, lo que es una forma té-
cita de establecer los poderes del mismo, como hace notar PEREGRINO :
De fideicommissis, Venecia, 1595, pag. 364), y en cada caso se interpre-
taban cuidadosamente las expresiones utilizadas; asf, si el testador dijo
volo restitui quidquid supererit ex haeredilale mea, no se diben restituir
los frutos de los bienes objeto del fideicomiso estantes en el momento de la
muerte del gravado, al contrario de lo que ocurre si se expresé diciendo : resti-
tui quidquid supererii ex bonis (MENOCHIO : De praesumptionibus, Colonia,
1606, 1, 4.° praes. CLXXXVIII, ntm. 17, pédgs. 865-6). En la doctrina
espafiola se ha dicho que si se dispone una sustitucién fideicomisaria uti-
lizando la f¢-mula de residuo (es decir, estableciendo ia obligacién del fidu-
ciario de restituir el residuo) ello equivale a permitir al institufdo que dis-
ponga por actos inier vivos de los bienes fideicomitidos o, lo que es lo
mismo, a llamar al fideicomisario a suceder en los bienes de los que el
fiduciario no hubiera dispuesto por actos infer vivos (FLOREsS MicHrEo : No-
tas sobre el fideicomiso de residuo, RJC, afio LIV, v. LXXII, fas. 1.°,
pag. 3)- Esto no parece exacto, porque si1 se utiliza la férmula de residuo
e fideicomisario debe suceder en todos los bienes que el primer Hamado
hubiera obtenido como contraprestacién de los que enajené por actos entre
vivos (subrogacién real), cosa que no ocurre si se autoriza al instituido
para disponer por actog inler wivos o se llama al fideicomisario a suceder
en los bienes de los cuales el fiduciario no hubiera dispuesto de tal forma,
pues en estos casos el ejercicio de la facultad de disposicién determina por
sf solo que los bienes sobre los que recae queden liberados de la vincula-
cién fideicomisaria, y que los obtenidos como contraprestacién entren a
formar parte del patrimonio personal del sustitufdo. Asf lo sefialaba ya la
doctrina clasica (PoTHiER : Traité des substilutions, en «Oeuvresn, ed. Sif-
frein, Parfs, 1822, t. XII, pag. 273), que equiparaba este supuesto con el
caso en el cual el fideicomitente hubiera ordenado restituir lo que quedase
in natura, y lo dicen la jurisprudencia espafiola (Sent. T. S. 10 julio 1954)
y la doctrina (Roca SASTRE : Notas a la irad. esp. del Derecho de sucesio-
nes de Kipp, en el Tratado de Derecho Civil de Enneccerus-Kipp-Wolff,
t. 'V, v. 2.°, Barcelona, 1951, p. 120).

-* La necesidad de determinar adecuadamente las especiales facultades
concedidas al fiduciario se ha visto agravada, en el supuesto de que_el
testador desee otorgarle poder para disponer mortis causa, por la posicibn
de 1a doctrina de los autores y de la jurisprudencia, que exjgen que esta
facultad se conceda de manera expresa (cf., por ejemplo, Ossorio Mora-
1ES : Manual de sucesion testada, Madcid, 1957, pags. 303 y 305, v sentencia
del T. S. 21 noviembre 1936), v sin que el empleo del término «disponer» se
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mo que todo nombramiento de herederos sucesivos en los casos
que integran su supuesto de hecho se considere como sustitucion
pupilar o ejemplar y no fideicomisaria, salvo que de la voluntad
del testador deba seguirse otra cosa (18).

&) Cuando se dice que la regulacion del Cédigo civil es con-
traria a la posibilidad de configurar las sustituciones pupilar y
cjemplar como llamamiento de herederos en orden sucesivo se pre-
tende establecer la siguiente alternativa: o se acepta que en ellas
se dispone de una herencia ajena, la del sustituido, o bien nos ha-
llamos ante el hecho inexplicable de que los herederos forzosos
de ¢ste hacen efectivos sus derechos legitimarios sobre bienes que
no pertenecen al mismo.

Se olvida al proponer esta objecidon cuil es la realidad de las
cosas en la sucesiones en orden sucesivo con sustitucién. Tomando
como ejemplo la regulacién tipica de la sustitucidn fideicomisaria,
se observard que la esencia de la misma (en cuanto sucesidon en or-
den sucesivo) radica en que el fideicomitente dispone una segunda
sucesién en sus bienes hereditarios para un momento en €l cual
éstos han formado ya parte el contenido del patrimonio del pri-
mer llamado (19). A consecuencia de ella no se sucede en dichos
bienes al fiduciario, sino al sustituyente, lo que significa una total
alteracion del orden normal de suceder, que afecta por igual a la

crea suficiente en ningun case para que se entienda autorizado el instituido
para hacerlo mortis causa. En la actualidad ha comenzado a dudarse de la
bondad de estas opiniones, y con razén, porque el valor de la expresién «dis-
ponern» tiene que ser decidido caso por caso para saber cudl es el signifi-
cado que el testador le asigna, ya que en s{ nada indica y puede querer
decir tanto disposicién por actos entre vivos como por causa de muerte;
tampoco parece aceptable que haya de ser concedida de modo expreso la
facultad de disponer mortis causa, pues no es dudoso que debe conside.
rarse autorizado el fiduciario para hacerlo cuando, por ejemplo, ha recibi-
do los bienes «para gozar y disponer de ellos como de los suyos propios»
(TouLLier : Le Droit civil frangais, t. 111, Bruselas, 1857, p&g. 20). La
doctrina clésica interpretaba con amplitud el término «disponersn (cf. Po-
THIER : Op. cit., pag. 276).

(18) Se ha dicho que el tipo de sustitucién acogido por el articulo
638, 2.°, del Proyecto de 1851 es un supuesto de sustitucién fideicomisaria,
anilogo al regulado por el nimero 3.° del mismo precepto (puede verse
su contenido supra, notas 3 y 16} y que se trata de excepciones concretas
a la norma general de prohibicién de las sustituciones fideicomisacias
qgue el Proyecto establece ; por tanto, no se puede decir que éste constitu-
ya un antecedente de la regulacién del Cédigo civil, el cual parte como
regla de la admisién de las mismas, por lo que carecerfa de sentido de-
clararlas especialmente admitidas para los ascendientes en los casos con-
cretos de que el instituido menor fallezca antes de cumplir los catorce
aflos o abintestato el incapacitado por enajenacién mental (ALBALADEJO :
Op. cit., pags 150-z y 150-1). Se observard que esta objecién es sblo un
aspecto de la que se acaba de examinar en -el texto y, conforme a lo que
se dice en el mismo, no puede ser aceptada. . i

{19) No es necesario resolver aqui el problema de si la herencia fidei-
comitida constituye o no un patrimonio separado, pues lo que se indicara
seguidamente en el texto es independiente de la solucién que se dé al
mismo.
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sucesion testamentaria, necesaria o legitima del instituido. Se ha
cretdo ver en esto una consecuencia del tipo de titularidad que el
primer llamado ostenta, perque, por regla general, se estima que
es un heredero a término resolutorio incierto, que la llegada del pla-
zo la sefiala el momento de su muerte y, por tanto, que no pue-
den formar parte de su sucesion los bicnes fideicomitidos. Pero
esta idea no es aceptable; la peculiar titularidad del fiduciario no
es sino una consecuencia de que su causante determiné el poste-
rior destino de dichos bienes nombrando un heredero sucesivo,
nombramiento del que ademas no se deriva que el instituido sea
un heredero a término, pues existen diferencias entre ambos su-
puestos que se manifiestan en ura doble direccidén: en la estruc-
tura de los llamamientos y en el contenido de las titularidades que
la aceptacion origina. Por lo que se refiere a la estructura de Tos
llamamientos, se puede decir (aparte de que €l momento de la
muerte del fiduciario no tiene significado de término en sentido
técnico, en cuanto establecido por ia ley) que el del heredero a
término estd sometido a una limitacién de cardcter intrinseco ; tie-
ne predeterminada la duracion temporal de sus efectos. En cam-
bio, los llamamientos en el caso de sustitucion fideicomisaria tie-
nen una limitacion de caricter extrinsezo, que nace de su coexis-
tencia ; cada uno de ellos puede otorgar una situacién de heredero
normal, con plenitud de efectos, pero se limitan reciprocamente.
La titularidad del llamado como heredero con término resolutorio
se desvanece al llegar <ste, porque carece de fuerza interna para
seguir viviendo : la del fiduciario, porque un poder extrafio, el que
se concede al fideicomisario, se impcne al suyo. L.os herederos su-
cesivos a término estarian yuxtapuestos, mientras que fiduciario
y fideicomisario tienen su llamamiento hereditario reciprocamente
limitado: cada uno de ellos puede ser heredero con plenitud de
efectos ; solo la posibilidad de ser dei lamamiento a favor del otro
se lo imprde. Por ello el llamamiento a término supone que ha de
producirse necesariamente otra sucesion antes o después de haber
sucedido el llamado a término, segun que el plazo sea suspensivo
o resolutorio ; por el contrario, en la sustitucion fideicomisaria la
aceptaciéon de uno cualquiera de los llamados basta para cubrir la
sucesion, pues su llamamiento se expansiona cuando faltan las li-
mitaciones a que estaba sometido (20). Las diferencias de estruc-

(20) El Cédigo civil parte de esta idea; por eso, si por cualquier cau-
sa el llamamiento del fideicomisario no tiene efectividad, el institufdo es
un heredero pleno {(cf. art. 786). Por eso también no regula el problema
de si la sustitucién fideicomisaria supone la vulgar, pues el fideicomisario
adquiere derecho a suceder desde la muerte del testador (art. 783) y su ni-

limitacién es el llamamiento a favor del fiduciario; no se trata de que
exista una sustituci6n vulgar ticita, sino de que la fideicomisaria produ-
ce. en su caso, efectos idénticos a la vulgar. La posicién mantenida en
el texio explica, asimismo, el juego de la NMlamada sustitucién vulgar in
{_ideicommisso: si uno de los lHamamientos intermedios de la sustlludgn
ideicomisaria no tieme efectividad, el HNamamiento siguiente se expansio-
na y llena este vaclo,
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tura citre los llamamientos de la sustitucion fideicomisaria y los a
término (21) no pueden observarse con nitidez cuando la sustitu-
cion ha cristalizado ya, como consecuencia de la aceptacion de to-
dos los llamados, en una situacion juridica interina del tipo de las
temporalmente limitadas (pero no a término). En este momento.
en cambio, son especialmente relevantes las diferencias de conteni-
do de las titularidades. Baste sefialar, por ejemplo, que el fiduciario
puede disponer, si es para conservar (es decir, en esencia, para
mantener los bienes ¢n su normal productividad), sin que necesite
hacerlo a plazo, y que, por el contrario, no puede disponer, ni aun
a término, si con ello incumple su deber de conservacion.

Como se ha indicado, las sucesiones en orden sucesivo origi-
nar una situacion aneormal. La ley puede atenuar sus efectos ; pue-
de el testador, asimismo, establecer una regulacion que se aparte
menos del orden de suceder normal. Ejemplo de io primero es el
articulo 777 del Codigo civil, que aqui se examina ; de lo segundo,
la sustitucion fideicomisaria de residuo cuando €l fiduciario esta
autorizado para disponer por causa de muerte de los bienes fidei-
comitidos (22). La norma contenida en el articulo 777 nada tie-

Las diferencias entre los llamamientos de la sustitucién fideicomisaria
y los meros llamamientos de heredero a término subsisten en el supuesto
dJde sustitucitdn fideicomisaria a término.

(Parece conveniente observar que nada se prejuzga acerca de la posibi-
lidad o no de nombramiento de herederos sucesivos a término, ni sobre
la naturaleza y efectos de la situacién del heredero que comparte con el
Hamado a término la sucesién, etc.; todo ello serid objeto de ua estudio
que no procede hacer en estas simples notas).

{21) El'olvido del origen y desenvolvimiento histérico de las sustitu-
ciones fideicomisarias conduce a considerarlas como supuestos de herede-
ros sucesivos a término. El excesivo apego 2 los precedentes lleva, por su
parte, a la conclusién de que no cabe institucién de heredero sometida a
término, de que el Codigo civil espafiol {art. 8o5) se expresa incorrecta
¢ inexactamente al afirmar lo conmtrario, y que si se instituye heredero
desde cierto tiempo lo tnico que en realidad se hace es establecer una
sustitucion fideicomisaria, en la cual, ademds, este llamado como fidei-
comisario no es tampoco heredero (VALLET DR GoItysoLo: Fideicomisos
a término v condicionales y la cléusula usi sine liberis decesseritn en el
Derecho hisiérico de Castilla v en el Cédigo civil {Notas a dos discursos),
ADC, IX, IlI, pag. 783-860), afirmaciones que se basan en la doctrina
clisica espaiiola (sobre la base del Derecho romano) y en que se estima
que el Cédigo civil acoge el concepto de successio in universum ius. A
pesar de la bondad del estudio en que se hailan contenidas, estas conclu-
siones no pueden aceptarse a falta de prueba suficiente ; el Derecho ro-
mano carece hoy, por o que al Derecho civil comin de Espaiia se refiere,
de eficacia normativa, y los conceptos juridicos sélo tienen valor demos-
trativo cuando se construyen plenamente de acuerdo con las normas que
tratan de explicar.

(22) Siempre ha suscitado dudas ¥ problemas. este supuesto. En la
doctrina espafola se ha negado alguna vez su pOSIbll‘!dad dentro  del
campo de la sustitucién fideicomisaria, v se hace del mismo una impre-
cisa usucesién testamentaria subsidiaria por silencio dispositivo del he-
cederon (Roca SastrRe: Op. cit., pags. 11g-20); pero el argumento _aduci-
do es inaceptable : consiste en creer que es de esencia de la sustitucién
fideicomisaria la obligacién de conservar y que esta obligacién falta si se
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ne de extriio; al contrario, es mas normal que el criterio que se
sigue en las sustituciones fideicomisarias. No parece acertado tra-
tar de medir con la regulacién de éstas, que. tienen un caracter
muy especial, todos los supuestos de sucesion sucesiva. Tampoco
la idea que predomina en la objecién que aqui se critica (a2 saber,
que se trata de bienes que no pertenecen a la herencia del susti-
tuido) es exacta. Los bienes objeto de las sustituciones pupilar y
ejemplar forman parte del contenido del patrimonio del primer
llamado, a lo que no obsta que no pueda disponer de ellos mortis
cousa (consecuencia esta debida a que su causante llama a un he-

autoriza al fiduciario para disponer por causa de muerte, al contrario de Io
que ocurre s1 sdlo se le faculta para hacerlo por actos inter wivos, porque
en este caso el temor de despojarse irrevocablemente de los bienes sirve
de freno y equivale a una restriccién en el disponer que implica la exis-
tencia de un gravamen de tipo fideicomisario (Roca Sastre: Estudios
de Derecho privado, t. 11, Madrid, 1948, pag. 77); en realidad, la sustitu-
cién fideicomisaria no implica obligacidn de conservar (entendida como
restriccién de la facultad de disponer) y menos puede equipararse esta
obligacién con la mera conveniencia de no disponer,

En la actualidad depende de Ia voluntad del sustituyente que el fidu-
ciario pueda o no disponer por causa de muerte de los bienes de la he-
rencia fideicomitida. Con relacién al Derecho comin (romano), los auto-
res mantienen opiniones muy diversas. Para unos no sélo puede hacerlo,
sino que constituye la regla general, porque la ley (Novela 108) permitia
que el institufdo dispusiese de las tres cuartas partes de la herencia, sin
establecer distinciones acerca de cémo debfa verificarse la disposicién. Otros
creen que no puede interpretarse de este modo la Novela 108 y estiman
necesaria una especial autorizacidén por parte del causante, Un amplio sector
de la doctrina sefiala que si se otorga facultad para disponer por causa de
muerte los bienes sobre loa que la misma puede recaer quedan sustrafdos al
fideicomiso, porque si el. fiduciario no dispone de ellos mortis causa pasa-
rin a sus herederos legitimos, ya que se estima que quien fallece intestado
dispone ticitamente en favor de éstos {(sobre todas estas cuestiones, PEREGRI-
No: Op. cit., pags. 364 y sigs.; MENocuio: Op. cit., pig. 865; Man-
TICA: Tractatus de conjecturis ultimarum voluntatum, Ginebra, 1737, 1,
Vil, tit. VI, ndm. 19, pag. 281; Ripa: De actis in morlis articulo com-
mentarii, Francfort, 1600, cap. LXVI, pigs. 416 y sigs.; Suwrbus: Deci-
siones, Ly6n, 1600, dec. 27z, pags. 569 y sigs.). Prevalecen las opiniones
de que la mera férmula de residuo no autoriza para disponer morlis causa
(siguen este criterio, por ejemplo, todas las compilaciones del Derecho
foral cataldn), y que la autorizacion para disponer por causa de muerte,
si no se ejercita, no basta para sustraer los bienes de la sucesién mar-
cada por el sustituyente (PoTHIER: Op. cit.,, loc. cit.). En la_época co-
dificadora se origina una nueva tendencia contracia a la posibilidad de
que pueda ser autorizado el fiduciario para disponer mortis cousa; se
dice que quedaria entonces al arbitrio del mismo la cuantfa y hasta la
existencia misma del lamamiento a favor del fideicomisario, y que por
ello la sustitucién serfa nula. Esta opinién fué defendida por un sector
de la doctrina antigua francesa y todavia la sostiene la mgyor parte de
la italiana (v., sin embargo, COSATIINI: Sosfiluzione fedecommessaria
(voz), en NDI, t. X, parte 1.2, pag. (42); la espafiola no la acepta (ctr.
TRAVIESAS : Sustituciones hereditarias, RDP, 1928, pégs. 7-38), y con ra-
26n, pues con igual motivo habria que declarar nula también la sustitu-
cién fideicomisaria de residuc en la que sblo se autorizase al ms_htufd.o
para disponer infer zivos- o consumir, lo que—en el sistema del Cédigo ci-
vil espafiol—es inaceptable. :
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redero sucesivo). Toda vez que la ley ordena que tenga lugar Ia
sucesion necesaria respecto a dichos bienes, por estar en el patri-
monio del sustituido s¢ computan para determinar la legitima, y
quedan inmovilizados en el patrimonio en que se hallan y con ¢l se
convierten en herencia los precisos para satisfacerla, en lugar de se-
guir el orden sucesorio dispuesto por el sustituyente (23).

l.a configuracion de las sustituciones pupilar y ejemplar como
nombramiento de herederos en orden sucesivo armoniza en todos
sus extremos con la regulacion que de las mismas hace el Codigo
civil. La teorja opuesta, en cambio, no ha podido explicar satis-
factoriamente (entre otras cosas) el articulo 777; se dice que es-
tablece «una sefialada excepcién a la norma contenida en el ar-
ticulo 814» en el caso de pretericién del legitimario del sustituido.
v se observa que la solucion para este supuesto «resulta un tanto
extrafia, pues es dar mas fuerza a la institucion de heredero aje-
no que a la del propio», si bien, «en la practica, el articulo 777
pocos perjuicios ocasionara, porque normalmente el fin de evitar
la sucesion intestada, que es lo gue de hecho moverd en la ma-
yor parte de los casos a disponer la sustitucidn, sélo preocupara,
por lo general, cuando el sustituido carezca de legitimarios dis-
tintos del sustituventes (24). Parece mas adecuado pensar que nin-
guna relacidn guardan los articulos 777 y 814 y que el primero no
contempla el supuesto de pretericion de los herederos forzosos del
sustituido, que no putede producirse en ningin caso, porque no
hay disposicion testamentaria de su herencia: se trata, simple-
mente, de que la ley ordena la primacia de la sucesion necesaria
del sustituido sobre la dispuesta para si mismo por el testador de
quien proceden los bienes (23).

23) Los herederos forzosos del sustituido cuentan con los bienes ob-
jeta de la sustitucién para el pago de su legitima, pero la situacién de
los herederus abintestato no puede ser modificada, ni aun indirectamente,
a consecuencia del establecimientc de la misma.

(24) AwBaraprjo: Op. cit., pags. 235-6.

(z5) Se ha dicho que las sustituciones pupilar y ejemplar no pueden
ser configuradas como nombramiento de herederos en orden sucesivo,
porque el articuto 576, parrafc 2.°, dispone para la sustitucién ejemplar que
quedari sin efecto por el testamento del incapacitado, y no se puede ad-
mitir que alguien pueda dejar sin efecto, ni aunque sea parcialmente, el
testamento ajeno, a lo que se anade que si se tratase de la herencia del
sustituyente podria éste ordenar que la sustitucién subsistiese 3 pesar del
testamento del sustituido, cosa que la ley no permite, pues dispone lo con-
trario imperativamente (ALBaLapejo: Op. cit, pags. 160-1). Esta obje
ci6n no puede ser aceptada. El hecho de que la sushitucién se extinga si el
sustituido hace testamento nada tiene que ver con el supuesto contempla-
do en el articulo 670, parraflo 2.°; la ley concede que se pueda sustituir
con trato favorable para evitar los efectos del abintestato del incapaci-
tado v, en consecuencia, decreta la nulidad de la sustfucién si decae este
presupuesto. En cuanto a la posibilidad de que el testador ordene que la
sustitucion subsista, a pesar del testamento del sustituido, no cabe duda
de que puede hacerlo; pero en tal caso la ley no proiege de una manera
especial este supuesto de sucesién sucesiva v el testador estd sometido a
la regulaci6n dictada para la sustitucién fideicomisaria (disposicién ex-

Q
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3) kEn las sucesiones en orden sucesivo se establece entre los
llamados un sistema de preferencias que se manifiesta en dos dires-
ciones: cada uno de ellos sucede antes que el nombrado con pos-
terioridad ; cada ilamado sucede normalmente por muerte del titu-
lar anterior. Tomando como ejemplo la regulacidn tipica de las
sustituciones fideicomisarias, se observa que, a consecuencia de lo
antedicho, si el fiduciario fallece sin haber ejercitado su facultad
de aceptar es llamado a suceder el fideicomisario, v no los here-
deros de aquel que han recibido el ius delationis en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1.006 del Cédigo civil (26), porque 1a sus-
tituc’on, prevalece sobre la transmisidén (27). Las sustituciones pu-
pilar y ejemplar presentan €n este punto una especialidad, porque
la sustitucién estd limitada en cuanto al contenido para que no
dafie los derechos legitimarios de los herederos forzosos del pri-
mer llamado ; por consiguiente, éstos—si los hay——suceden al sus-
tituyente en union del sustituto. Para calcular su legitima es pre-
ciso tener en cuenta la facultad de aceptar la herencia objeto de
sustitucion, pues estaba en el patrimonio del sustituido y esta en
su herencia en la medida en que sea preciso para el cumplimiento
de la sucesidén necesaria, quedando por este medio determinada la
cuota de los legitimarios y la del segundo llamado. A causa de &
precedencia de la sucesion de los herederos forzosos del instituido,
y en la medida indicada, la transmisién prevalece sobre la susti-
tucion.

2) Finalmente es necesario indicar que las sustituciones en exa-
men tienen, en el caso de que el primer lamado fallezeca antes gue
el testador, no quiera o no pueda aceptar la herencia, efectos ana-
logos a la vulgar. No se trata de que sean un2 especic de sus-
titucion vulgar ampliada para el caso de que el sustituido llegue n
ser heredero, como dice la doctrina. (28) con férmula poco feliz,
suponjendo que puede «ampliarse» esta sustitucién con supuestos
contrarios por completo a su naturaleza ; tampoco de que conten-
gan una sustitucion vulgar tacita, sino de que por falta de limita-
cion del Nlamamiento del sustituto cobra éste toda su amplitud (29).
Efecto que forma parte de ia eficacia propia de las sucesiones en
orden sucesivo con sustitucion, es decir, del género al que perte-

presa, llamamiento a la sustitucion expreso, etc.), con todas sus conse-
cuencias.

(26) A la muerte del primer llamado sus sucesores reciben la facultad
de aceptar ; ésta se extingue al producirse una aceptacién preferente, pero
no antes, lo que tiene como consecuencia que sj el fideicomisario o sus
sucesores renuncian a la herencia pueden aceptarla los que han -recibido
del fiduciario el ius delationis en vez de abrirse la sucesién abintestato.

(27) Al contrario de lo que ocurre en el caso de sustitucién vulgar;
ésta sblo se produce cuando falta el ius delationis procedente de la insti-
tuci6n del primer heredero, como demuestra ArLBarlaDEJo : Op.. cit. pags.
88 y sigs.

(28) Cf. supra, nota 6. ]

(29) Cf. supra, nota zo v texto correspondiente.
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necen las sustituciones pupilar y ejemplar, pues la manera como
cstan reguladas en €1 Codigo civil (asi el art. 777) no permite du-
dar que se considera normal que todos los llamados sucedan en
orden sucesivo al sustituyente. Por tanto, carece de sentido plan-
tear el problema de la conveniencia de las mismas pensando solo
en que producen el efecto que es propio de la sustitucion vulgar y
comparandolas con «<sta aisladamente.






