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LECCION QUINTA.

DE LA SUCESION POR TESTAMENTO.

I.

DE LAS SUSTITUCIONES.,

Los autores hacen derivar la palabra sustitucién de las
dos latinas sub institutio, que significa subinstitucién, esto
es, una institucién hecha después de la primera, en segun-
do orden; y de esta etimologia derivan la definicién res-
pectiva de aquélla, diciendo que es la disposicién por la
cual instituye el testador en orden subsidiario 4 una per-
sona para el caso en que otra, instituida en primer lugar,
no llegue 4 heredar.’

En términos idénticos define la ley 13, titulo V, Partida
VI, la sustitucidn, diciendo que es el nombramiento de otro
heredero para que entre en la herencia 4 falta del instituf-
do en primer lugar.

La sustitucién debe su origen al derecho Romano, y fué
de grande uso porque tenia por objeto evitar que la heren-

cla quedara vacante cuando el heredero instituido no po-

dia 6 no queria aceptarla, asi como prevenir la caducidad
de las disposiciones testamentarias.

1 Mayuz, Droit Romain, tomo III, § 384; Thiry, tomo II, mim. 273,
27
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De la legislacién Romana pasé la sustitucidn 4 la de las
Partidas, pero perdié su importancia desde la publicacién
de la ley 17, tit. 18, libro X de la Nov. Rec., que declard,
que vale lo ordenado en el testamento, aun cuando el he-
redero instituido no quiera é no pueda aceptar la herencia.
Sin embargo, los comentaristas de la legislacién Espafiola
atribuyen 4 la sustitucidn, si no ventaja, al menos utilidad,
porque deja & los testadores mayor amplitud para socorrer
necesidades y premiar servicios de otras personas que, a
falta del primer instituido, pueden ser méas acreedoras &
una recompensa que los herederos ab-intestato, & quienes
deberfan pasar los bienes si no se permitiera la sustitucion.’

Para que exista ésta es necesaria la concurrencia de los
requisitos siguientes:

19 Llamamiento sucesivo de dos ¢ mas personas 4 la
misma herencia:

2? Que el sustituto no recoja, é mas bien dicho, que no
haga suyos los bienes hereditarios, sino cuando el herede-
ro instituido se halle en la imposibilidad de heredar por
haber muerto 6 por cualquier otro motivo, 6 porque re-
nuncie la herencia.

ILa necesidad del primer requisito es de evidencia, su-
puesto que el sustituto debe heredar en lugar del herede-
ro instituido cuando haya alguna circunstancia que lo pon-
ga en la imposibilidad de aceptar la herencia, é cuando la
renuncia por convenir asi 4 sus intereses.

La necesidad del segundo requisito es igualmente per-
ceptible, porque la substitucién no es mis que una institu-
cion de heredero condicional, supuesto que el sustituto no
sucede al testador, si no se cumple una condicidn, si el he-
redero instituido en primer lugar no hereda porque no pue-
de é no quiere.

1 Gutiérrez Fernandez, tomo I, pag. 332; Viso, tomo II, pag. 402.
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De lo expuesto se infiere:

¢ Que siendo la sustitucién una verdadera institucion
de heredero, sdlo puede hacerse en testamento y & favor
de personas que sean capaces de heredar:

2¢ Que teniendo por objeto la sustitucién que haya un
heredero en defecto del instituido, y que siendo posible
que falte éste asi como el sustituto, puede también nom-
brarse sustituto & éste, y sucesivamente cuantos quiera el
testador, de manera que cada uno sustituya no solamen-
te al que le preceda en el orden de su nombramiento, sino
también al heredero instituido.

Esta conclusion ha sido expresamente sancionada por el
Cédigo Civil, que después de establecer en el articulo 3,622
(iue los sustitutos pueden ser nombrados conjunta 4 suce-
sivamente, declara en el 3,623 que el sustituto del sustitu-

to, faltando éste lo es del heredero sustituido.’

Grutiérrez Fernandez y Garcia Goyena estiman que la
declaracién contenida en este dltimo precepto, que esta to-
mado de la legislacién Espafiola, es de grande utilidad, so-
bre todo desde que la ley recopilada 4 que antes aludimos
abolid el principio de que nadie puede morir parte testado
y parte intestado, y cambié las condiciones del derecho de
acrecer, admitiéndolo més bien que como derecho necesa-
rio, como acto presunto por voluntad del testador.?

Ambos proponen los siguientes ejemplos para hacer mas
comprensible el efecto que produce la declaracién de la ley
recopilada, y que transcribimos porque el Cédigo Civil
adopté el mismo sistema: “Supéngase que un testador
instituye & Pedro por heredero en dos tercios de su he-
rencia, vy 4 Pablo en el otro. tercio. Por derecho Romano
la parte de cualquiera de los dos que no pudiera é no qui-

I Arts. 3,440 y 3,441, Céd. Civ. de 1884.
2 Cédigos Fundamentq[es, tomo III, pag.33% Concordancms, tomo 11, pag. §1.
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siera ser, heredero, acreceria al que lo fuera; por el nues-
tro no, pues entraran en ella los herederos legitimos 6 ab-
intestato. Pero si en el ejemplo propuesto nombra el tes-
tador 4 Pedro por sustituto de Pablo, y & Juan por susti-
tuto de Pedro, la parte de Pablo en el caso de no ser he-
redero ird no sélo & Pedro si lo es, sino 4 su sustituto Juan,
caso de no serlo Pedro, porque Juan se entiende sustituido no
solo & Pedro, primer sustituto de Pablo, sino también 4 és-
te: luego la parte de Pablo no se devolvera 4 los herederos
ab-intestato, mientras Pedro, substituido en primer lugar
4 su sustituto Juan, quieran y puedan ser herederos.”

El primero de los preceptos citados, esto es, el articulo
3,622 del Cédigo, nos conduce 4 establecer esta consecuen-
cia: luego el testador puede nombrar muchos sustitutos
para que entren 4 la herencia sucesivamente en defecto de
los que preceden 4 cada uno en el orden de su nombra-

miento, 6 conjuntamente, estoes, para que todos los nom-

brados entren 4 la vez a la herencia en lugar del heredero
instituido y se repartan los bienes que la forman por par-
tes iguales.

Esta consecuencia, que es perfectamente l6gica, es tam-
bién enteramente juridica, porque siendo la sustitucién una
verdadera institucién de heredero, debe estar subordinada
a las mismas reglas y restricciones que la ley sefiala para
ésta, y como segin ellas, el testador puede instituir uno 6
muchos herederos para que le sucedan conjuntamente en
sus bienes; es claro que debe de tener la misma facultad
respecto del nombramiento de sustitutos.

3¢ Que cuando son muchos los herederos y han sido
nombrados sustitutos reciprocamente, faltando uno de ellos
percibirdn los dema4s la parte que le correspondia 4 aquél
proporcionalmente 4 la que 4 cada uno toca en la institu-
cién; pero si &4 cada uno le hubiere dado un sustituto, sélo
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debe percibir éste la porcidén de aquél 4 quien sustituye.

El articulo 3,630 del Cédigo, sanciona expresamente es-

ta conclusidn, pues declara que, si los herederos institui-
“dos en partes desiguales, fueren sustituidos reciprocamen-
te, en la sustitucién tendrin las mismas partes que en la
institucién; & no ser que claramente aparezca haber sido
otra la voluntad del testador.!

La razén en que se funda este precepto, que repite el
sancionado por laley 32 tit. V, Partida VI, es la misma so-
bre la cual ésta reposa, y que da Gregorio Lépez enla glosa
respectiva; porque se presume repetida en la sustituciénla

7 designacién de partes hecha en la institucién, y ademaés,

porque no hay motivo para presumir que el testador quiso
favorecer 4 los herederos mis en aquélla que en ésta.

4? Que la condiciédn impuesta al heredero se entiende
repetida al sustituto, esto es, que los sustitutos deben re-
cibir la herencia conlos mismos gravamenes y condiciones
con que debian recibirla los herederos; 4 no ser que el tes-
tador haya dispuesto expresamente’ otra cosa, ¢ que los
gravamenes 6 condiciones sean meramente personales del
heredero; porque no puede presumirse que el testador ha-
ya querido favorecer mas al sustituto que al heredero, fue-
ra de los casos expresados, pues en materia de dltimas vo-
luntades, como dice Garcia (Goyena, todo cede 4 la del tes-
tador, y las condiciones meramente personales del herede-
ro no radican tal vez en el sustituto; como si aquél fuera
instituido con la obligacién de pintar un cuadro impuesta
en atencién 4 que es pintor, cualidad de que carece el sus-
tituto.”

Todos los comentaristas de nuestra antigua legisla:ién
dividen la sustitucién en dzrecta y oblicna & indivecta.

1 Art. 3,447, C6d. Civ. de 1884.
2 Art. 3,446, Céd. Civ. de 1884
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Llaman dzrecta 4 la que se hace designando al sustituto
para que reciba la herencia por si y sin intervencién de
otra persona.

Se llama rdzrecte aquella en que se hace la entrega de
la herencia al sustituto por medio de otra persona 4 quien
se la encargé el testador.

La sustitucién directa se divide en las clases siguientes:

1* Vulgar:

2% Pupilar:

3* Ejemplar: |

4% Compendiosa y brevilocua 6 reciproca.

De la indirecta sélo hay una especie que se designa ba-
jo el nombre de fideicomisaria 6 fideicomiso.

De las especies en que se divide la sustitucién directa,
las tres primeras, esto es, la vulgar, la pupilar y la ejem-
- plar son propiamente hablando sustituciones; las dos res-
tantes, asi como la fideicomisaria son otras tantas moda-
lidades de la sustituciédn.

Se llama sustitucién vulgar & aquella en que se nombra
al sustituto para el caso en que el heredero institufdo mue-
ra antes que el testador, 6 que no quiera 6 no pueda acep-
tar la herencia.

Esta definicién se infiere de los términos del articulo
3,621 del Cédigo Civil, que declara, que el testador puede
sustituir una 6 mas personas al heredero ¢ herederos ins-
tituidos, para el caso de que mueran antes que él, 6 de que
no puedan é no quieran aceptar la herencia; y que esto es
lo que se llama sustitucién vulgar.’

Puede hacerse de dos modos, expresa y tacticamente.

Se hace expresamente‘ cuando por palabras expresas y
terminantes instituye el testador & una persona por su he-

1 Art. 3,429, Céd. Civ. de 1884.
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redero y ordena que en el caso de que muera éste antes que
¢l 6 de que no quiera 6 no pueda recibir la herencia, la re-
ciba otra persona & quien designa. Como si dijere, nombro
por mi heredero & Juan y st éste no lo fuere, nombro a
Pedro.

'Se hace tacticamente la sustitucidn, cuando de la clau-
sula de la institucién de heredero se deduce aquélla. Por
ejemplo, st el testador dijere nombro por mis herederos a
José, Arturo y Enrique, 6 4 aquel de los tres que sobreviva.

En este caso tiene exacta aplicacidn la tercera de las con-
clusiones que antes establecimos, y en consecuencia, fal-
tando uno de los instituidos percibirdn los demés la parte
que le correspondia 4 aquél, proporcionalmente & la que &
cada uno toca en la institucién.

Relativamente 4 esta especie de sustitucién declara el ar-
ticulo 3,624 del Cdédigo Civil, que la sustitucidén simple y
sin expresion de casos comprende aquellos en que el here-
dero instituido muera antes que el testador, 6 de que no
pueda 6 no quiera aceptar la herencia; y tal declaracidn tie-
ne por objeto evitar todo género de disputas y de interpre-
taciones torcidas de los interesados, queriendo limitar &
ampliar la extensién de la sustitucién.'

Esta queda sin efecto en los casos siguientes:

I. Sifalta la condicién de la cual depende su eficacia:
esto es, si el heredero instituido acepta la herencia por si
6 por medio de la persona que legalmente la represente.

Facil es comprender la razén, puesla sustitucién vulgar
se entiende sblo para el caso en que el heredero instituido
no llega 4 heredar, y por lo mismo, si éste acepta la heren-
cia, deja de cumplirse la condicién sin la cual no puede su-
ceder el sustituto. ,

1 Art. 3,442, Céd. Civ. de 1884
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IT. Si el sustituto muere antes que el heredero institui-
do, 6 si repudia la herencia.

Sustitucion pupilar es el nombramiento de sustituto que
hace el padre al hijo impiber que tiene bajo su potestad,
para el caso de que entrare en la herencia y muriere antes
de llegar 4 la pubertad.

Esta definicién se deduce de los términos del articulo
3,625 del Cédigo Civil que declara, que pueden nombrar
sustituto el padre 6 ascendiente 4 los varones menores de
catorce afios y 4 las mujeres menores de doce que se ha-
llen bajo su potestad, para el caso de que mueran antes de
la edad referida; y que esto es lo que se llama sustitucién
pupilar.! |

La sustitucién pupilar se distingue de la vulgar:

12 En que ésta puede ser hecha por todos y para cua-
lesquiera herederos, y aquélla sélo por los padres é ascen-
dientes respecto de sus descendientes impuberes:

2% En que la vulgar se hace para un caso negativo, esto
es, si el instituido no entra en la herencia porque no quiere
6 no puede, y la pupilar para uno afirmativo, st el hijo en-
trare en la herencia y muriere antes de la pubertad.

La sustitucién pupilar puede hacerse expresa 6 tacita-
- mente. |

Se hace expresamente cuando el testador nombra en tér-
minos claros y precisos sustituto & su hijo imptber para el
caso de que éste lo herede y muera antes de la pubertad.
Por ejemplo, si el testador dijere, nombro mi heredero 4
mi hijo Pedro, menor de catorce afios, y le nombro sustitu-
to 4 Pablo para el caso de que llegue & heredarme y mue-
ra antes de cumplir esta edad.

Se hace tAcitamente la sustitucién cuando de la clausula

1 Art. 3,443, C4d. Civ. de 1884,
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de la institucién se deduce que el testador quiso nombrar
un sustituto al heredero menor de catorce afios, si es varén
6 de doce si es mujer.

Segin la ley 5% tit. V. Partida VI, esa clausula puede
. estar concebida estableciendo dos & méas herederos del im-
pﬁber, afladiendo que el que de ellos sea su heredero lo
sea también de su hijo, é usando de la férmula de la susti-
" tucién vulgar.

La misma ley emplea la siguiente férmula para el primer
caso: «lnstituyo por mi heredero 4 Pedro, mi hijo legiti-
mo, menor de catorce afios, y & Juan y & Antonio, mis ami-
gos, y mando que el que de éstos fuere mi heredero lo sea
también de mi hijo.» Y para el segundo emplea esta f6r-
mula: «Instituyo por mi heredero & Pedro, mi hijo legiti-
mo impuber, y si no llega & heredar nombro en su lugar 4

- Juan.»

Estos ejemplos han servido de fundamento 4 los auto-
res para establecer que si la sustitucién pupilar se hace
tacitamente, el sustituto hereda al hijo impuber nosdlo cuan-
do éste hereda vy muere antes de la pubertad, sino cuando
no llega & ser heredero; y que la sustitucién pupilar tacita
esta comprendida en la vulgar.

Pero la sustitucidn pupilar esti sujeta para su validez 4

~ la restriccién justisima en el sistema de la legitima forzosa,
establecida por el articulo 3,627 del Cédigo Civil que decla-
ra, que la sustitucién pupilar y la ejemplar no son validas
cuando el sustituido tiene herederos forzosos: porque el
testador no puede por el solo efecto de su voluntad de-
_rogar los derechos que la ley concede 4 los herederos del
. impuber sobre los bienes de éste.!
Como el fundamento de esta sustitucién es la patria potes-

1 El art. 3,627 del Cédigo de 1870 fué suprimido en el de 1884, por ser contra-

rio 4 la libertad de testar.
28
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tad del testador y la edad pupilar del heredero instituido, se
infiere que se extingue: 7

[. Luego que cesa la patria potestad:

II. Cuando el hijo 6 descendiente sale de la edad pu-
pilar: |

[TI. Cuando se anula 6 se revoca el testamento en el cual
se hizo el nombramiento del sustituto.

De la definicién que hemos dado de la sustitucién pupi-
lar se infiere que se extingue también, si el heredero insti-
tuido no entra en la herencia porque muere antes que el tes-
tador 6 porque no acepta la herencia.

El articulo 3,626 del Cédigo Civil dice, que el ascendien-
te puede nombrar sustituto al mayor de edad, que confor-
me & derecho haya sido declarado incapaz por enajenacion
mental; y que esto eslo que se llama sustitucién ejemplar.!

De este precepto podemos deducir una definicién méas
clara de la sustitucién ejemplar, diciendo que es aquella que
hacen los ascendientes a sus hijos é descendientes mayores
de edad que hubieren perdido la razén, para el caso de (ue
mueran en ese estado sin haber hecho antes testamento.

Laley 112, tit. V, Partida VI, nos da un ejemplo de la
f6rmula empleada en esta especie de sustitucidén: ““Esta-
blezco por mi heredero & Fulano mi hijo, 6 si el muriere en
aquella locura en que agora es, establezco por su heredero
en su lugar & Fulano home.”

Por la razén que antes hemos expuesto, la sustitucién
ejemplar, como la pupilar, no es valida cuando el heredero
sustituido tiene herederos forzosos, segun el articulo 3,626
del Cédigo Civil.*

>Se llama ejemplar esta sustitucién, por haberse introdu-
cido &4 ejemplo y por la misma causa que la pupilar, la im-

. 1 Art. 3,114, C6d. Civ. de 1884.
2 Art. 2,444, Céd. Civ. de 1881,
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posibilidad en que se halla el heredero instituido de hacer
. testamento; pero no obstante la semejanza que existe en-
tre una y otra sustitucién, se diferencian entre si:
° En que la pueden hacer los ascendientes indepen-
dientemente del ejercicio de la patria potestad:
22 En el modo como concluyen una y otra sustitucién,
La ejemplar concluye:
I. Siel incapacitado recobra la razén, y asi se declara

- por sentencia judicial (art. 3,628, Céd. Civ.).!

I.a razon es, porque cesa la causa por la cual se hizo, la
-imposibilidad de aquél para disponer libremente de sus
bienes por testamento.

Se exige como requisito necesario que se declare por
sentencia judicial que el incapacitado ha recobrado la ra-
z6n, porque habiéndose declarado en la misma forma su
estado de interdiccién, no pueden anularse los efectos juri-
dicos de la sentencia, sino mediante otra resolucién judi-
cial dictada con las mismas solemnidades y previos los re-
quisitos que la ley exige para aquella en la cual se declaré
la incapacidad del descendiente. ’

lI. Cuando el que hizo la sustitucién la revoca por un
testamento posterior 6 es declarado nulo el primero.

La sustitucién compendiosa, que es mas bien un modo
de sustituir que una especie particular de sustitucién, es
aquella que en breves palabras contiene & un mismo tiem-
po diferentes instituciones, como si dijera el testador: “Ins-
tituyo por mi heredero & Pedro, y en cualquier tiempo que
muera sea su heredero Juan’ (Ley 12, tit. V, Part. VI).

En este ejemplo se comprenden dos sustituciones, la
vulgar y la pupilar.

La sustitucién brevilocua & reciproca, que es tamblén

1 Art. 3,445, C6d. Civ. de 1884,
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un modo de sustituir, es aquella en que son mutuamente
sustituidos los herederos instituidos en primer lugar, como
si dijere el testador: “Instituyo por herederos 4 Pedro y
Juan, mis dos hijos menores de catorce afios, y los ha-
go mutuamente sustitutos uno de otro” (Ley 13, tit. V,
Part. VI).

Finalmente, la sustitucién fideicomisaria, que es también
un modo de sustituir, se define por la ley 14, titulo V, Par-
tida VI, diciendo que es aquella en que el testador encar-
ga al heredero instituido que restituya & otro la herencia,
como si dijere: “Instituyo por mi heredero 4 Pedro y le
ruego, quiero 6 mando que esta mi herencia, 6 la tenga en
su poder tanto tiempo y pasado la entregue 4 Juan, 6 que
la entregue 4 éste desde luego.”

Otros autores dan otra definicién, que nos parece me-
jor porque es mas clara, diciendo que la sustitucién fidei-
comisaria es aquella por la cual el testador impone al
heredero la obligacién de conservar los bienes hereditarios
y de restituirlos después de cierto tiempo é & su muerte a
otra persona.

En esta sustitucién se llama fideicomitenie al testador;
Jfiduciario 4 la persona que se instituye heredero con el gra-

vamen de entregar los bienes & otro; fideicomisario & aque-
lla persona 4 quien ha de hacerse la entrega y fidcicomi-
so 4 los bienes hereditarios sujetos 4 sustitucién fideico-
misaria.

Esta debe su origen 4 los fideicomisos del derecho Ro-
mano, que fueron introducidos 4 fin de eludir las numero-
sas causas de incapacidad establecidas por éste, pues por
medio de ellos se institufa 4 una persona de confianza con
encargo de entregar los bienes hereditarios al incapaz de
heredar; pero después se extendid su uso, y se emplearon
no sélo con el objeto indicado, sino también para trasmitir
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los bienes & las personas capaces cuando asi lo exigian sus
intereses.’

El Cédigo Civil proscribié las sustituciones fideicomisa-
rias, ya porque, por su propia naturaleza proporcionan me-
dios de infringir las leyes, ya porque traen consigo el mal
de estancar los capitales, cuya movilidad es conveniente
para €l mejor y mas pronto desarrollo de la riqueza pi-
‘blica.”
~ Estas razones, tomadas de la Exposicién de motivos, no

son las Unicas ni estan bien desarrolladas, por lo cual va-
mos & exponer las siguientes, siquiera sea brevemente.
Se han proscrito las sustituciones fideicomisarias:
- L. Porque son contrarias al interés general, que exige la

libre circulacién de los bienes inmuebles, poniéndolos fue-
ra del comercio; pues los gravados con la sustitucién no
pueden enajenar los bienes hereditarios que reciben, toda
vez que tienen la obligacién de restituirlos:

1. Porque tales sustituciones son contrarias al orden le-
gal de las sucesiones, supuesto que no permiten que los
bienes hereditarios se trasmitan 4 los herederos del fidu-
ciario, sino 4 la persona que designa el testador:

III. Porque son contrarias 4 los intereses de los terce-
ros que contratan con el heredero instituido sobre los bie-
nes hereditarios, pues los derechos que sobre ellos adquie-
ren se resuelven y extinguen por la muerte de aquél 6 por
el lapso del tiempo sefialado por el testador. En una pala-
bra las sustituciones fideicomisarias se prestaban & la co-
misidn de fraudes, que la ley ha querido evitar proscribién-
dolas:

IV. Las sustituciones fideicomisarias constituyen los me-
dios mas faciles de enriquecer 4 un individuo de una fami-

1 Thiry, tomo II, nim. 275.
2 Exposicién de motivos.
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lia, con exclusién de los deméas miembros de ella, y han si-
do el origen de frecuentes litigios promovidos por éstos 4
fin de anularlas:

V. Impiden el buen cultivo y la mejora de los inmueDbles,
porque los fiduciarios, que se hallan privados de la facul-
tad de disponer libremente de los bienes hereditarios, ha-
cen uso abusivo de ellos, vy lejos de mejorarios los agotan
y devastan. |

Para que una sustitucién sea fideicomisaria, es preciso
que concurran en ella los caracteres siguientes:

1?2 El llamamiento sucesivo de dos 6 méas personas 4 la
misma herencia:

2% Que la institucién de las personas llamadas en segun-
do lugar 4 la herencia se halle sujeta & una condicién sus-
pensiva: '

3? El transcurso de un periodo de tiempo entre la insti-
tucién y la entrega de los bienes al instituido en segundo
lugar:

49 Que éste no recoja, 6 mas bien dicho, que no haga

suyos los bienes hereditarios sino hasta después de cierto
tiempo & después de la muerte del primer instituido.

Es indispensable el primer requisito, porque si la susti-
tucién se hace por el testador llamando conjuntamente &
las personas designadas, 6 para que la una suceda en los
bienes en defecto de la otra, éstas seran coparticipes 6 co-
herederas de la misma herencia en el primer caso, ¢ habré
sustitucién vulgar en el segundo, pero no la fideicomisaria.

Ademas, si el nombrado para restituir los bienes heredi-
tarios no obtiene ninguna utilidad, porque no es instituido
heredero 6 legatario, sino que estd encargado por el testa-
dor de recogerlos y entregarlos & determinada persona no
habra SUstitucién_, toda vez que no hay mas que un here-
dero institufdo, y que aquél no hace mas que recoger ¥



Lzcciones DE DrErEcuo CrviL. 223

~ depositar esos bienes para entregarlos en su oportunidad.
' El segundo caracter distintivo de la sustitucién fideico-
misaria, aunque no exclusivo de ella, pues toda sustitucién
es condicional, supuesto que estd subordinada 4 la even-

tualidad de la supervivencia del sustituto 4 la muerte del

heredero, es que lo esté 4 una condicién. En efecto: el sus-
tituto no puede adquirir los bienes hereditarios, si no es en
el caso de que al tiempo de la muerte del heredero fiiduciario
4 al vencimiento del término sefialado por el testador para
que éste haga la restitucién de esos bienes, 6 lo que es lo
mismo, sélo tiene derecho a ellos si el heredero fallece an-
tes que €I, 6 s1 vive hasta después de aquél término.

El transcurso del tiempo es también caracteristico de la
sustitucidn fideicomisaria, porque lo que constituye la esen-
cia de ella es la existencia de dos 1nstituciones, de las cua-
les la una viene después de la otra, y le sucede de manera
que haya, no solamente dos disposiciones, sino dos tras-
misiones sucesivas, 6 lo que es lo mismo, el heredero fidu-

“ciario es el intermediario entre el testador y el sustituto,
es el conducto por el cual se trasmiten los bienes de aquél
4 éste. En consecuencia, esta serie de trasmisiones no se
verifican en un sdlo acto, sino en actos sucesivos, y por
tanto, después del transcurso de cierto tiempo.t

El cuarto y tltimo de los requisitos indicados es esen-
cialmente caracteristico de la sustitucidn fideicomisaria, en
uno de los casos en que puede tener lugar; porque se tra-
ta del orden sucesivo que consiste en que el sustituto no
debe recoger los bienes hereditarios sino cuando se abra
la sucesién del heredero fiduciario, de manera que la se-
gunda trasmisién ofrece, como dice Demolombe, la imagen
de una sucesién.

1 Demolombe, tomo XVIII, nim. 97. -
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De lo expuesto se infiere que la sustitucién fideicomisa-
ria supone necesariamente la existencia de dos liberalidades,
de las cuales una se puede estimar como principal y hecha
por cierto tiempo; y la otra hecha bajo la forma de una
disposicién modal, que no debe tener efecto sino después
de cierto tiempo y estd subordinada 4 una condicién sus-
pensiva, cuyo resultado es que radique la propiedad de los
bienes en el heredero fiduciario y que se trasmita en caso de
muerte de éste al fideicomisario.

Hemos hecho las breves explicaciones que preceden, no

obstante estar proscritas por el Cédigo Civil las sustitucio-
nes fideicomisarias, 4 fin de que, conociendo nuestros lec-
tores las circunstancias que son caracteristicas de ellas, las
puedan distinguir de las permitidas, con las cuales tienen,
como es natural, algunos puntos de atingencia.

El Cédigo Civil, como hemos dicho, proscribié tales sus-
tituciones, declarando en el articulo 3,631, de la manera
mas expresa y absoluta, que quedan prohibidas las sustitu-
ciones fideicomisarias, y cualesquiera otras diversas de la -
vulgar, la pupilar y la ejemplar, sea cualquiera la forma de
que se las revista.'

Pero como la infraccién de este precepto produce la nu-
lidad de la institucién fideicomisaria, supuesto que son nu-
los todos los actos ejecutados contra el tenor de las leyes
prohibitivas, y como pudiera entenderse que tal nulidad
comprende 4 toda disposicién testamentaria, lo cual serfa
injusto, declara el articulo 3,632 del Cédigo, que la nuli-
dad de la sustitucién fideicomisaria no importa la de la ins-
titucién ni la del legado, y que se tiene por no escrita la
clausula fideicomisaria.?

En otros.términos, segin este precepto, la sustitucion

1 Art. 3,448, C6d. Civ. de 1884,
" 2 Art. 3,449, Céd. Civ. de 1884,
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fideicomisaria se tiene por no hecha, en virtud del princi-
pio de derecho que dice: « Ulile per inutile non vitiantur,»
~y de los principios tradicionales de nuestra antigua legisla-
¢i6n, segun las cuales, las dltimas voluntades deben ser
sostenidas en cuanto puedan tener efecto; y porque el tes-
tador ha hecho conocer su voluntad de preferir al heredero
fiduciario llaméandolo 4 la herencia en primer lugar. _
.~ En esta materia tan importante se separé nuestro Cédi-
go del sistema adoptado por el Cédigo Francés que, 4
. puestro juicio es mejor, porque declara que la nulidad de
la sustitucién importa la de la institucién; y abrigamos tal
creencia, porque anulando la sustitucién pero dejando sub-
sistir la 1nstitucién, se infringe la voluntad del testador,
porque se le otorga al heredero fiduciario la propiedad de-
finitiva de los bienes hereditarios cuando sélo queria otor-
~géarsela temporalmente; y porque se alienta la infraccién
" de la ley prohibitiva de las sustituciones de la especie in-
~ dicada con la esperanza de wque el fiduciario cumpla la vo-
luntad del testador por respeto 4 ésta y por probidad.
Entran en la prohibicién de la ley, que las estima fidei-
comisarias, las disposiciones testamentarias que prohiben
- enajenar 6 que llaman 4 un tercero 4 lo que quede de la
herencia por la muerte del heredero; 6 que contiene el en-

- cargo de prestar 4 mas de una persona sucesivamente cier-
~ta renta 6 pensidn (art. 3,636, Céd. Civ.).!
~ Tres sonlas especiesde instituciones & que nos referimos :
[. Las disposiciones testamentarias que contienen la pro-
hibicién de enajenar los bienes hereditarios:
II. Las que llaman 4 un tercero 4 lo que quede de la he-
* rencia por la muerte del heredero instituido:
HI. Las que contienen el encargo de prestar 4 mas de
una persona sucesivamente cierta renta & pensidn,

1 Art. 3,453, Céd. Civ. de 1884.
. 29
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La primera especie de disposiciones testamentarias es-
- tn proscritas con justicia, porque la prohibicién de enaje-
nar que contienen importan una verdadera sustitucién fidei-
comisaria, 6 lo que es lo misme, imponen implicitamente
al heredero la obligacidén de conservar los bienes heredita-
rios para restituirlos & la muerte 4 sus propios herederos,
apartando tales bienes de la circulacién del comercio.

En cuanto & la segunda especie de disposiciones testa-
. mentarias, prohibidas por el articulo 3,636 del Cédigo Ci-

vil, copiado del 1,636 del Proyecto de Cédigo Espaiiol, se
expresa Goyena en los términos siguientes: ““La libertad
de disponer en viua y prohibicién de hacerlo por testamen-
to, 6 al contrario, podria favorecer indirectamente la amor- .
tizacién, y en ambos casos se veriﬁcaria que el testador -
disponia dos veces de sus bienes.’

Nos parece muy poco 6 nada convincente la razédn que
motiva la prohibicién de la especie de disposiciones & que
nos referimos, y que se halla en verdadera pugna con los -

principios netamente cientificos.

Segun éstos, el fideicomiso llamado de residuo & de eo
guad supererit, que consiste en la disposicién por la cual es
gravado el heredero por el testador con la obligacién de
restituir 4 su muerte 4 determinada persona lo que quede
de los bienes hereditarios, no es una institucién fideico-
misaria. |

EEn efecto: la ley prohibe y anula aquellas disposiciones
que imponen al heredero instituido la obligacién de conser-
var los bienes hereditarios y restituirlos 4 su muerte 6 des- .
pués de cierto tiempo al sustituto nombrado por el testa-
dor; y en lo que se llama por los jurisconsultos fideicomi-
50 de residuo b de eo guod supererit no reporta el heredero . !
tal obligacién, sino que, por el contrario, goza de la mis j
completa libertad para disponer de esos bienes. |
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Es verdad que, segtn los principios del derecho Roma-
" o, el fideicomiso de residuo era una sustitucién fideicomi-
saria, porque el heredero instituido no podia disponer de
_los bienes hereditarios sino 4 titulo oneroso, para necesida-
* des reales y de buena fe, y con obligacién de reservar por
1o menos la cuarta parte de ellos en provecho del sustitu-
"'to; pero entre nosotros no tiene tal caracter, porque no
existe precepto legal alguno que imponga al heredero la
’,‘.'obligacic’)n de conservar y restituir al sustituto una porcidén
. determinada de los bienes.!
- . Todos los jurisconsultos modernos sostienen, con justi-
- cia, quetoda limitacién puesta 4 la libertad de disponer de
" los bienes que reposa sobre motivos de orden piiblico, es
~ de estricto derecho y no puede aplicarse més due & aque-
llos casos en que se afecta ese interés; y de ahi deducen
- que, si las sustituciones fideicomisarias estdn prohibidas
por cuanto 4 que, obligando al heredero fiduciario & con-
_servar los bienes hereditarios para restituirlos al fideicomi-
- sario, se perjudican los progresos de la agricultura y se
_impide el mejoramiento de esos bienes, & los cuales pone
fuera del comercio, y presta ocasién para que se cometan
fraudes; es fuera de toda duda que no concurriendo en el
Hamado fideicomiso de residuo ninguna de esas circunstan-
.cias caracteristicas de las sustituciones fideicomisarias no
puede estar comprendida en la prohibicién de la ley.”
La tercera especie de disposiciones, las que contienen
: el encargo de prestar 4 m4s de una persona sucesivamen-
“ te cierta renta & pensién, han sido prohibidas porque son

.
.»,'—L’

g I Ley 54, lib. 36, tit. 1% y Novela 108,

. 2 Baudry Lacantinieri y Collin, Des Donations, tomo II, num. 3,100; Aubry y
- Rau, tomo V1I, § 694, nota 26; Toullier, tomo V, pag. 38, nota 1*; Demolombe,
tomo XVII, nim. 133; Troplong, tomo I, nims. 131 y 132; Laurent, tomo X1V,
nam. 475; Durant6n; tomo VIII, ntims. 74 y 75; Arnz, tomo II, num. 1,704; Thu-y,
“tomo I, nam. 283; etc., etc.
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en realidad unas instituciones fideicomisarias, toda vez que
importan la obligacion para el heredero instituido de con-
servar cierta porcién de los bienes hereditarios sobre la
cual debe constituirse hipoteca, segun el articulo 2,704 del -
Codigo Civil, y que en tal situacién deben permanecer in-
definidamente, quedando, por lo mismo, fuera de la circu-
lacién del comercio.’

Pero el sistema del Codigo Civil respecto de la prohibi—:
cién de sustitucién fideicomisaria, no es absoluto; pues es-
timando sus autores que hay algunos casos en que tal sus-
titucién puede ser verdaderamente atil, establecieron al-
gunas excepciones, yaen favor de los hijos, ya en favor de
los indigentes, yapara el fomento de lainstruccién pablica,
ya, por altimo, para sostener y mejorar los establecimien-
tos de beneficencia publica.”

Creemos que no es exacta la aseveraciéon hecha por los
codificadores, y que no todos los casos que ellos llaman’
‘excepcionales de la sustitucién fideicomisaria lo son, sino .
que en la mayor parte de ellos no se trata realmente de
verdaderas sustituciones; y para adquirir el pleno conven-
cimiento de esta verdad basta enumerar y estudiar tales
casos. | | :

En efecto: el articulo 3,633 del Cédigo declara, que no .
se reputa fideicomisaria la disposicién en que el testador
deja la propiedad del todo 6 parte de sus bienes & una per-:
sona y el usufructo & otra; & no ser que el propietario 6 el |
usufructuario queden obligados 4 transferir a su muerte la
propiedad ¢ el usufructo a un tercero;y hace tal declara- :
cién, porque en el caso & que se refiere no hay sustitucién
de ninguna especie, sino dos actos de liberalidad, uno &
lativo al usufructo, y otro a la propiedad, y el usufructuad- .

1 Art. 2,670, C6d. Civ. de 1884.
2 Exposicién de motivos. b
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716 no sustituye al duefio de ésta, de manéra que le suce-
‘da en ella 4 su fallecimiento.?
| En otros términos: la sustitucién supone necesariamen-
-te que dos personas estén llamadas & los mismos bienes
después de cierto tiempo y sucesivamente; pero en el caso
“propuesto cada liberalidad recae sobre un objeto distinto:
‘una el'usufructo, y la otra la nuda propiedad.
Es cierto que el heredero de ésta adquiere por consoli-
‘dacién el usufructo 4 la muerte del usufructuario, pero no
“por efecto de la sust_itucic’)n, supuesto que siendo aquel de-
recho meramente personal se extingue cuando muere el
- que lo ejercita, y por tanto, que no se le puede encargar
;. por el testador que lo conserve y lo restituya al duefio de
.la nuda propiedad.
q El articulo 3,634 declara también que el padre puede,
dejar la parte libre de sus bienes 4 su hijo con la carga de
" transferirlos al hijo 6 hijos que tenga & tuviere, y que en
tal caso se debe considerar el heredero como usufructuario.®
I.a institucién hecha en esta forma es considerada en lo
general por los autores como comprensiva de una sustitu-
cién fideicomisaria, y por lo mismo como una excepcién de
la regla que prohibe hacer sustituciones de esta especie.
© Sin embargo, nos atrevemos a sostener que, dado el siste-
- ma-adoptado por nuestro Cédigo, no hay sustitucién fidei-
comisaria en el caso 4 que se refiere el articulo 3,634, sino
una doble liberalidad, como aquel 4 que hace relacién el
articulo 3,633, una que tiene por objeto el usufructo, y
otra la nuda propiedad, la cual est4, por otra parte permi-

1 Art. 3,450, Céd. Civ. de 1884,

2 Art. 3,451, Céd. Civ. de 1884

Reformado en los términos siguientes para ponerlo en armonia con la insti-
tucién de la libertad de testar:

«Art. 3,451, Puede el padre dejar una parte ¢ la totalidad de sus bienes 4 su
hijo, con la carga de transferirlos al hijo 6 hijos que tenga 6 tuviere, en cuyo ca-
50 el heredero sc considerara como usufructuario. »
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tida, 6 mas bien dicho, autorizada por el articulo 3,427,
que declara valida la institucién hecha en favor de los hijos
que nacieren de ciertas y_determinadas personas vivas al
tiempo de la muerte del testador.! '

Nos confirma méas en esta opinién el articulo 3,635 del
mismo Cédigo que declara nula la institucién cuando la
transmisién de los bienes deba hacerse & descendientes de
ulteriores grados; pued en tanto la estima nula tal precep-
to, en cuanto que, trasmitiéndose los bienes de una 4 otra
generacién entre los descendientes del testador, se impone
4 cada uno de los herederos la obligacién de conservarlos,
segregindolos de la libre circulacién del comercio, para
entregarlos 4 sus propios descendientes, lo que importa un
verdadero fideicomiso.? |

+ Es decir, que en tanto estima nula la ley la institucién &

que nos referimos, en cuanto toma el caracter de una funda-
cién que separa dlos bienes hereditarios por un tiempoinde-
finido de la circulacién del comercio, y por tanto, que cuan-
do no afecta tal caracter, sino que selimitaa otorgaral hijo
el usufructo y la propiedad 4 los nictos, no hay fideicomiso.

Pero sea de ello lo que fuere, lo cierto es que, ya sea

que consideremos la institucidén & que nos referimos como

una sustitucién fideicomisaria, ya que no le atribuyamos tal
carhcter, estd restringida dentro de ciertos limites, y por
tanto, debemos establecer que el precepto que la autoriza
es de interpretacién restrictiva.

En consecuencia debemos concluir:

I. Que sélo pueden hacer tal institucidn 6 sustitucién los

padres, comprendiendo el padre y la madre, pues la misma

razén que hay para permitirla 4 aquél existe para permi-
tirsela igualmente 4 ésta:

1 Arts. 3,451, 2,450 y 3,290, C6d. Civ. de 1884,
2 Art. 3,452, C6d. Civ. de 1881.

g s s T ke Ll




Lriccroxts npeE DeEricuno Crvin. 231

(.

11. Que tal institucién sélo es permitida respecto de los
hijos y los nietos, pero no respecto de los descendientes de
ulteriores grados.

I11. Que la institucién & que nos referimos, hecha en fa-
vor de los descendientes de esta especie es nula,

Acerca de esta Gltima proposicién, creemos que la nuli-
dad de que estd afectada la institucién es solamente en
cuanto se refiera 4 descendientes de ulteriores grados de
los que permite la ley, pero que es valida en cuanto 4 los
hijos y los nietos; y por tanto, que si la .ilnstitucién estu-
viera concebida en estos @ otros términos semejantes, “ins-
‘tztuyo heredero en el quinto de mis bienes & mi hijo Luis,
con la obligacién de entregarlo & sus hijos é 4 los hijos de
¢stos qlie vivan cuando muera,” serfa valida respecto de
los hijos del instituido y deberia cumplirse, pero perfecta-
mente nula respecto de los hijos de éstos.

No se estiman como hdeicomisarias, y en consecuencia,
“no estan prohibidas, segtn el articulo 3,637 del Cédigo
las prestaciones de cualquiera cantidad impuestas 4 los he-
rederos en favor de los indigentes, para dotar doncellas
pobres, 6 en favor de cualquier establecimiento 6 fundacién
de beneficencia publica, guardandose los requlsltos y con-
diciones que establecen las reglas siguientes:!

1? La prestacién debe ser consignada por el testador en
ciertos y determinados bienes: pero el heredero gravado
tiene libertad para capitalizarla é imponerla & rédito (art.
3,638, Cod. Civ.):?

Los herederos gravados de este modo no quedan obli-
~ gados més que al cumplimiento de la carga: su sucesién
particular se rige por los preceptos relativos del Cédigo
Civil (art. 3,640, Céd. Civ.).”

1 Art. 3,454, C6d. Civ. de 1884,
2 Art. 3,455, C6d. Civ. de 1881
3 Art. 3,457, C6d. Civ. de 1884,
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La excepcidén & que se refieren las reglas anteriores, es-
ta tomada del articulo 1,872 del Cédigo Portugués, cuyo
comentarista, Diaz Ferreira se expresa en los términos si-
guientes acerca.de ella: “El legadora favor de los indigen-
tes, ¢ para dote de doncellas pobres, es valido aunque con
el caracter de perpetuidad, porque los indigentes no son
personas inciertas, aun cuando no sean designadas por su
nombre, porque se reputan pobres los que necesitan de
los socorros ministrados por la caridad para poder vivir.
“Tienen que habilitarse como tales para poder recibir el
legado.! | |

Esta razén no es, & nuestro juicio, satisfactoria, y prefe-
rimos la que da la Exposicién de motivos, diciendo que se
han establecido ésta y las deméas excepciones 4 que nos re-
ferimos para favorecer & los mdigentes y 4 los establect-
mientos de beneficencia publica.

Pero los herederos pueden librarse del gravamen, como
hemos indicado, capitalizando Ja prestacién € imponiéndo-
la & réditos, porque asi se cumple & la vez con la voluntad
del testador y se redimen aquéllos de las molestias que tal
gravamen les causa 6 les puede causar.

¢Pero qué procedimiento debe observarse para la capi-
talizacion, y qué personas 6 autoridades deben intervenir
en ella?

Satisface ampliamente 4 esta cuestidn el articulo 3,639
del Cédigo Civil, que ordena, que la capitalizacién se haga
interviniendo la primera autoridad politica del lugar y con
audiencia de los interesados y del Ministerio Pidblico.?

Es decir, que la capitalizacién debe hacerse en la via ad-
ministrativa, formando un expediente con la solicitud de los
herederos, de la cual se debe dar conocimiento al Ministe

1 Tomo 1V, pag. 254,
2 Art. 3,436, Cod. Civ. de 1831,

o maE b
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rio Pablico, que representa 4 los legatarios que no son in-
dividualmente determinados y &4 los representantes de los
_establecimientos de instruccidén 6 de beneficencia pablica
que hubieren sido instituidos legatarios, 4 fin de que expre-
sen si las bases propuestas por aquéllos para la capitaliza-
cién no causa perjuicio a los indigentes, a las doncellas po-
" bres 6 & los establecimientos mencionados; y la autoridad
- politica decide con vista delas razones expuestas por una y
otra parte.

No estan comprendidos dentro de la prohibicién de la
ley las fundaciones de beneficencia ¢ de instruccién ptbli-
ca hechas por el testador en favor de sus descendientes y
colaterales, y por tanto, pueden los testadores:

1. Fundar uno 6 més lugares en un establecimiento de
. beneficencia 6 de instruccidn ptblica para sus descendien-
tes (art. 3,641, Cod. Civ.):!

II. Hacer igual fundacién para sus parientes colaterales,
comprendidos hasta el octavo grado (art. 3,642, Cod. Civ.).”

T.a limitacidén que la ley sefiala 4 la facultad de que aca-
bamos de hacer mencién, nos conduce & establecer que
siendo ésta excepcional, es deestricto derecho y no puede

- aplicarse el beneficio 4 que se refiere sino 4 las personas

que la misma ley designa, y en consecuencia, faltando los
descendientes y los parientes colaterales del testador, den-
tro del octavo grado, debe caducar el legado y extinguirse
la fundacién. - | _

El articulo 3,643 del Cédigo Civil prevee tal caso y de-
clara, que faltando las personas antes mencionadas, el ca-
pital quedara destinado generalmente 4 la beneficencia pt--
blica.®

1 Art 3,128, Cod. Civ. de 1884
2 Art. 3,139, Cod. Civ. de 1881
3 Art. 3,160, Céd. Civ. de 1884.
30
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Facil es comprender el fundamento de esta declaracién.
La falta absoluta de los legatarios hace que carezca de ob-
jeto la fundacién y que el capital destinado a ella quede va-
cante, circunstancia por la cual debia heredarlo el fisco, pe-
ro la ley ha querido obsequiar en cuanto sea posible la vo-
luntad del testador, haciendo que los bienes destinados 4 la
fundacién se apliquen al servicio de los establecimientos de
beneficencia ptblica.

Para terminar este capitulo debemos advertir que, todo
cuanto hemos dicho respecto de los herederos, las reglas
que hemos establecido, son también aplicables 4 los lega-
tarios. Esto es, que en los legados no se permiten las sus-
tituciones sino en los casos y con los limites establecidos
para la institucién de herederos, v que la nulidad de la sus-
titucidén no.perjudica la validez de los legados (art. 3,644,

Cod. Civ.).!

I Art 3,461, C6d Civ. de 1884,
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