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CAPITULO VIL
e las substituciones. (1)
SECCION 1.—De las substituciones prohibidas.

§ I. Nocro¥es GENERALES.

389. El articulo 896 dice: “Estdn prohibidas las sulis-
tituciones. Serd nula toda disposicidn por la cual el deona-
tario, el heredero instituido $el legatario queden encarga-
dos de conservar y de entregar 4 un tercero.” Ista es!
substifucidn llamada fideicomisaria, de uso tan freauente
en el derecho antiguo. Las substituciones eran el funda-
mento mdd solido de la aristocracia, y la nobleza era in-
separable del trono. Asilo hizo notar Montesquieu. En el
capitulo en que examina cdmo las Ieyes son relativas 4 su
principio en la monarquia, dice que ellas deben esforzarse
por sostener 4 la nobleza, y que el mejor medio para con-
seguirlo, estd en establecer las substituciones como pre-
rrogativa particular de la nobleza misma, porque las subs.
tituciones conservan 10s bienes en las familiasy ledandla

1 Thévenont, Tratado delas sustituciones fideicomisarias, un volu.
men en 47 (Paris. 1778). Rolland de Villargues, De las substituciones
prohibidas, un volumen en 8%, 2* edicion (Paris, 1821).
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nobleza una base tan firme como lo es ¢l suelo. Las subs-
tituciones se relacionaban con el derecho de primogenitu:
ra, como lo hace notar también Montesquien, .iciendo que
estd bien que en las monarquiay, el padre deje la mayor
parte de sus bienes al mayor de sus hijos. (1) Tal es ¢l ori-
gen de lag substituciones perpetuas, en que se daban ¢ le -
gaban los bienes al hijo mayor con la obligacidn de con-
servarlos y entregarlos 4 su hijo también mayor, quien 4
su vez, los entregaria-al suyo, y asi hasta lo infinito. Las
substituciones perpetuas ofrecian un gran inconveniente,
que era el dejar fuera del comercio una parte considerable
del tercero. Tratdse entonces de remediar el mal, limitundo
las substituciones & dos grados; (2) pero nada pudieron las
leyee contra la influencia de las costumbres, porque jamds
el segundo substituto que recibia los bienes dejaba de re-
novar la substitucién, por manera que de hecho llegaba
4 scr perpetua, por mds que de derecho fuera sblo tempo-
ral. (3) Estrechamente unidas con la constitucién aristo-
critica del antiguo régimen, lag substituciones debian caer
con la antigua monarquia. La ley de 14 de Noviembre de
1792, prohibié toda substitucién, como incompatible con
el régimen democratico que se inaugurd en 1789; abolida
la nobleza, era menester destruir la fuerza que tomaba de
sus inmensas posesiones, y hé ahi por qué se dié efecto re-
troactivo 4 la ley de 1792.

Cuando infiel al espiritu de 1789, reconstituyé Napo-
leén la monarquis, quiso también, & imitacién del antiguo
régimen, restablecer las substituciones. Sa crearon, pues
los mayorazgos, por ¢l senado consulto de 14 de Agorto
de 1806; la nueva edicién del cédigo civil que #e hizo en

tiempo del Imperio, sancioné aguella vuelta al pasado. ;In~
1 Montesquieu, Del espirjtu de las leyes, ibro 5% capitulo 9%
2 Estatuto de Qrleans, 31 de Enero de 1560. )
3 Bigot-Préameneu, Relato do los motives, nfim. 3 (Loeré, t. 52,
pag.313).
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util tentativa! Nunca se puede ir contra la corriente de
los tiempos. Los mayorazgos cayeron con el Imperio en
Bélgica. También en Franeia tratd la restauracién de re-
poner el antiguo régimen coa su nobleza y sus substitucio-
nes; pero también la ley de 17 de Mayo de 1826 fué tan
impotente como el acta imperial de 1806; el porvenir es
para la democracia; guste 6 no, es un hecho, y hecho pro~
videncial, contra el cual necesariamente han de estrellarse
los esfuerzos de los hombres del pasado. Todas aquellas
leyes reaccionarias han quedado abrogadas (1) y la bola
democrética va aumentaado; hay que hacerle un lugar en
la sociedad si no se quiere que, desborddndose, lo destruya
todo.

390. No por razones de politica nada més, conservaron
los autores del cddigo la abolicidn de las substituciones. No
estaba mds en privanza que ahora, en 1803, la democra~
cia; algunos afios después, el primer cénsul, constituido en
Emperador, hizo por restablecer lo que acababa de quedar
abolido. Pero habia otrar muchas razones para abolir un
orden particular de sucesiones y lastimaba todos los in-
tereses y chocaba con todas las ideas de moralidad., Las
substituciones sacrificaban el interés de la sociedad 4 unin.
terés de castas; porque, 4 decir verdad, no eran la digni-
dad y la nobleza més que una clase que explotaba 4 Fran-
cia. Nacié en el siglo XVIII una nueva ciencia, que erala
expresion de necesidades también nuevas, la economia po-
litica, la cual vino 4 ensefiar como axioma que debe estar
completamente libre de trabas la circulacidn de bienes; Ia
libertad favorece, asi 4 los vendedores como 4 los compra-
dores, y favorece & la riqueza general dando 4 los poseedo-
res del suelo el crédito que les asegura su fortuna, y trans-
mitiendo los bienes 4 quienes mayor aptitud tienen para
su explotacién. Nada, pues, més opuesto al interés comin,

1 Aubry y Ran, t. 4%, pég. 35, pfo. 695,
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como las substituciones, que concentran la mayor parte del
suelo en determinad»s manos y le ponen fuera del comer-
cio. Los hechos han venido 4 confirmar las ensefianzas de
la ciencia; desde que entraron en circulacién las inmeneas
posesiones de la nobleza, adquirié Francia el grado de pros-
peridad material que le aseguraron la fertilidad de su suelo
vy la actividad de sus poblaciones. Nada m4s natural. El
hombre no se dedica 4 la tierra sino con la condicién de
tener absoluta propiedad en ella; el que sélo posee tempo-
ralmente, no emprenderd trabajos de los cuales no estd
Hamado 4 gozar, pues si goza es como usufructuario, ago-
tando sus propiedades para sacar mds frutos de los que de.
biera dar. Los nobles, disipadores por naturaleza, desola-
ban las tierras para arbitrarse los medios de proveer 4 sus
insensatos gastos. “Cada individuo gravado conla substi-
tucidn, dice Bigot de Préamenen, no siendo més que simple
usufructuario, tenta un interés opuesto al de toda mejora;
sus esfuerzos tendian 4 multiplicar y anticipar los produe:
tos que pudiera sacar de los bienes substituidos, con perjui-
cio de los que fuesen llamados después que ¢l y que bus-
carfan 4 su vez una indemnizacidn en nuevas degradaciox
nes.”’ {1) Se preguntaré como puede un padre degradar unos
bienes que estd llamado 4 recibir su propio hijo. Todo lo
explican las malas pasiones nacidas de la ociosidad y del
orgullo. Véase lo que pasa en Inglatera. “Muchas ocasio-
nes, dice la Revista de Lidimburgo, han ofrecido nuestros tri
bunales el repugnante especticulo de un padre que pose-
yendo algunos bienes substituidos 4 favor de su hijo, ha sa-
lido condenado 4 no seguir devastandolos, 4 iustancia del
hijo raismo.” (2)

391. Las degradaciones tienen un limite, pero no las pa-

1 Real, en el consejo de Estado, sesion del 30 nevoso, alo 11, nf.
mero & ( Locré, t. 57, pag. 212). Bigot-Préameneu, Relato de los mo.
tivos, nfin, 3 (Loeré, t. 4°, pag. 513),

2 Revista britdnica, 1826, %. 1°, pég, 161.
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siones. Devastando, y todo, los bienes instituidos, siempre
salian adeudados los que tenian encima la carga de la subs
titucidn. Los acreedores contaban con la opulencia de sus
nobles deudores; pero esa opulencia era pasajera y, al mo-
rir €stos, pasaban sus inmensas riquezas 4 los substitutos,
¢Quién pagaba entonces las deudas? Los substitutos, como
tales, no estaban obligados 4 ello. Verdad que eran he-
rederos y los acreedores tenian algin derecho para contar
con la honorabilidad de quienes siempre tenian en los la«
bios la honra. Bigot~Préameneu nos va 4 decir lo que su-
cedfa: “Aquellos que ya estaban cargados con los despo-
jos de sus familias, tenfan la mala fe de abusar de sus subs-
tituciones para despojar de ese modo 4 sus acreedores. Ins
grandes gastos que hacian eran para que ge creyera en
grandes riquezas; el acreedor que no estaba en condicio-
nes de conocer los titulos de dominio de su deudor, 6 bien
descuidaba conocerlos, era victima de su propia conflan-
za; y en las familias en que las substituciones conservaban
las mds grandes masas de fortuna, cada generacién salia
marcada siempre.cot el estigma de una vergonzosa quie«
bra,” ;Y eso no obstante, eran nobles los que fultaban 4 un
honroso deber negindose 4 pagar deudas que su padre hat
bia contraido! {Y, si hemos de dar crédito & Montesquieu,
identificdbanse el honor y la nobleza! Y aquellos nobles
decian al acreedor de su padre: “Nada os debemos puesto
que, en nuestra calidad de substitutos, recibimos todos los
bienes que poseia nuestro padre, pero, conforme 4 esa ca-
lidad, no estamos obligados 4 pagar deudas. Lo estaria~
moda como herederos; mas hemos rentuinciado 4 1a herencia
de nuestro padre.” Los hijos del deudor insolvente eran
millonarios y los acreedores del difunto eran despedidos
por aquellos deudores nobles. (Honrosa quiebra! exclama-
ba Bigot-Préameneun. 8i la antigua sociedad aristocriti-
ca era la que hacia bancarrota, y hé ahi por qué fu¢ des-
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truida en 1789. Mejor dicho, estaba ya podrida y caia di-
suelta.

Para que rno se acuse de injusta 4 la democracia moder-
na con la aristocracia su antecesora, transcribimos un pa-
saje muy curioso y decisivo de Savary. (1) “lo primero
& que se tiene que atender al vender 4 crédito, es la segu-
guridad que haya de prestar 4 individuos que piden la
mercancia para pagarla después, como por lo general lo
hacen los principes, los grandes sefiores, la nobleza y otros
que desempefian grandes cargos. Tal seguridad conasiste
en saber si no estdn demasiado cargadus de deudas sus es-
tablecimientos, si sus bienes no estdn substituidos...Porque
con verdad se puede decir que las inds de las quiebras que
sutren los comerciantes al por menor, proceden de que in-
sensiblemente se han ido comprometiendo 4 prestar 4 per-
sonas cargadas de deudas y cuyos bienes estaban substitul-
dos; de modo que no pudiendo reembolsarse de lo que se
les debe, siguese para ellos como resultado el desorden.
Infinidad de ejemplos podria yo citar si no temiese ofender
4 nadie.”’

392. El primer cdnsul confesd, en el consejo de Estado,
que las substituciones se oponian 4 ldas buenas costumbres,
En efecto, la moralidad descansa en la familia; mas ;qué
es de la familia en el sistema de las substituciones? Réal di-
ce que ¢l, ese sistema, reemplaza en el corazon del padre
de familia el amor paterno con el orgullo, y el amor 4 sus
hijos con el amor 4 su posteridad. Tiempo ha, afiade, que
se viene notando cémo aquellos & quienes mds atormentas
ba el amor 4 la posteridad eran precisamente los que me-
nos cuidado tenian de sus hijos. Eran aquellos unos pa-
dres semejantes & los filantropos de quienes se burla Ros-
seau: que amaban una posteridad no conocida, dispensdn-

1 Savary, El perfecto negocignie, dedicado & Colbert (1669), cdi_

cién del afio VILI, t. 1° pag. 514,
pde D.TOMD XIV-—.61
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dose de amar & sus propios hijos. Pretendiase gue las subs-
tituciones conservaban las cosas; cierto, pero destrulan las
familias sacrificando 4 todos los hijos en favor del mayor,
reduciendo 4 la pobreza 4 los menores y sembrando entre
hermanos y hermanas, cternos gérmenes de discordia y
mala voluntad. (1)

Respecto de los efectos desastrosos de las substituciones,
hay que escuchar 4 quienes de cerca los presenciaron, Bi-
got-Préameneu, el orador del Gobierno, dice que no seria

“posible vicio mayor en la organizacién de las familias que
el de tener en la nada 4 todos sus miembros para dar gran
existencia 4 uno solo de ellos, y reducir 4 los que la natu-
raleza hizo iguales, 4 la necesidad de implorar el socorro
y favor del poseedor de un patrimonio que deberia ser ce-
mun, y cuando casisiempre se buscaba en vano ese apo-
yo. De ahi las discordias y los litigios. Lios que eran sa-
crificados, desheredados y despojados, no tenfan otro re-
curso que promover disputas, ora acerca de la interpreta-
cidn de ]a voluntad, ora en cuanto 4 la composicion del pa-
trimonio, ya respacto 4 la parte que podian sacar de los
bienes substituidog, ya, poriltimo, sobrela omisiéng la irre-
gularidad con que se habian observado las formalidades
que se requerian. {2)

Triste recurso esel de los litigioy, que con tanta fre-
cuencia arruinan 4 los que ganan, lo mismo que 4 los que
pierden. ¢Qué llegaba 4 ser deaquellos hijos sin bienes de
fortuna, ni amor al frabajo, ni profesién? Que para propor-
cionarles medios de subsistir, se viciaba la organizacién
del Estado después de haber viciado 4 la familia. No ha-
blamos aqui de las hijas: las desgraciadas ro tenian mds
recurso que abrazar la vida del claustro por haber nacido

1 Sesién del consejo da Kstado del 14 pluviose, aiio 11, nims, 13
y 14 (Locré, t. 57, pag. 217).

2 Bigot-Préamenen, Exposicion de los motives, nam. 4 (Loeré, to-
mo 5°, pag. 313).
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hembras. En cuanto & loshijos de familia, un eacritor in-
glés nos va 4 decir loque se hace con ellosen un pais go-
bernado por la aristocracia. Se crean empleos para favo
recer & los hijos delas grandes casas, ¢ se mantienen esos
mismog ernpleos ann cuando ya no tengan razén de ser;
con el mismo fin, se conservan las colonias, indtiles y rui-
ncsas para la metrépoli, 4 efecto de colocar en ellas 4 los
hijos menores de familias poderosas; y véase por qué ra-
z6n se ve con tanta frecuencia que los jévenes ponen 4
prueba sus talentos diplomdticos cerca de una pequefia cor-
te con un tratamiento extravagante. Otros sientan plaza
en el «jéreito, cuyo estado mayor se aumenta desmesurada-
mente, 4 fin de hacer Jugar 4 los hijos segundos, en tanto
que hay veteranos 4 medio sueldo. Abusos que no se pue-
den atacar impunemente. (1)

393. Estdn prohibidas las snbstituciones. En el derecho
romano gozaban de favor con el nombre de fideicomisos.
Ixcusado es decir que lo mismo acontecia en el antiguo
régimen mientras las costumbres fueron aristocraticas.
¢Se debe interpretar el cédigo por la tradicién? Merlin res-
ponde que hardn bien los jueces, aun no teniendo el dere-
cho romano mis que como razdén escrita, con tomarle has
ta por regulador de sus resoluciopes. Porque habiéndonos
venido del derecho romano la substitucidn fideicomisaria,
conforme 4 la romana serd como aquellos que, ignorando
la nueva legislacién, 6 rebeldes 4 su autoridad, hardn to-
davia substituciones fideicomisarias. Merlin es el juriscon-
sulto tradicional por excelencia, y muchas ocasiones le ha
cegado la tradicion. El mismo noa va & decir cémo, en
nuestro derecho moderno, hay que seguir una regla de
interpretacidn absolutamente distinta de la que se aplica:
ba entre los romanos. Las leyes romanas, favorables 4 los
fideicomisos, interpretan las disposiciones dudosas de mo-

1 Revista britdnica, 1826, 1, 1°, pég. 162,
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do que produzean algin efecto, aplicando la regla de in.
terpretacién de que se reputa que nada indtil escribié el
testador al formalizar su Gltima voluntad. Nada més 1égi-
co en una legislacion nue favorece las substituciones fidei-
comisarias; Jpero se deberit seguir en el derecho moderno
la misma regla de interpretacién? Lejos de favorecer las
substituciones, nuestro Codigo las prohibe, llegando hasta
anular la institucidn, para con mis acierto herir 4 la subs-
titucidn. S8i, en este nuevo orden de ideas, fuéramos 4 aplis
car la regla romana, llegariamos 4 destruir laz disposicio-
nes del testador. Hay otra regla de interpretacion, tomada
también del derecho romanc, que debe prevalecer, y es la
que formula el art. 1,157 en estos términos: “Cuando una
misma cldusula es susceptible de dos sentidos, debe inter-
pretirsela mds bien en aquel en el cnal pueda producir
algin efects que en el otro, con el que no produciria ninv
guno.” (1) La oposicidin contra la prohibicién de las suhs-
tituciones, de qu2 habla Merlin, tiende 4 desaparecer; st
todavia hacen los testadores substituciones fideicomisarias,
no es tanto por ir contra la ley cuanto por igoorancia, 4
veces por Ja ambicién, que parece natural en el hombre,
de querer disponer de su fortuna para después de muerto.
Ea todo caso, no es posible supcner gue el testador quiera
desafisr 4 una ley que, mds podercsa que él, anula todo
lo que él intente hacer con menosprecio de sus prohibi-
ciones. Asi, pues, no se puede admitir ficilmente que el
testador haya querido violar la ley, ni hacer una disposi-
cién que ella ataca de nulidad. La consecuencia es que si
puede interpretarse una disposicidn, ora como substitucién
ora como disposicién vélida por otro titulo, no hay que
ver en ella una substitucion, (2) Mds adelante verédmos cé-
mo también esta regla tiene sus inconvenientes; en fuerza

1 Merlin, Repertorio, palabra Substitucion fideicomiseria, sec. 8%, nfi-
mero 7 (t. 22, pag. 1566).
2 Aubry y Rau, t. 6°, pig. 11, nota 3, pfo, 694. .
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de querer mantener los actos de altima voluntad, se da
efecto 4 los que contienen realmente substituciones prohi-
bidas; y de ahi las grandes dificultades qu- hay en este
punto. A nuestro juicio, es meneste¢ no interpretar los
testamentos con el designio preconcebido de revalidarlos;
es menester ver si la disposicién presenta los caracteres
que distinguen la eubstitucién fideicomisaria; que, si los
presenta, debe anuldrsela sin hacer por revalidarla & toda
costa, Toca 4 los que dirigen 4 los testadores, ilustrarlos
en cuanto 4 las consecuencias de las disposiciones que
quieren hacer.

§ II. CARACTERES DE LAS SUBSTITUCIONES PROHIBIDAS.

ARTICULO 1.-—Dos liberalidades.
Niim. 1. Principio.

394. Para que una disposicidén contenga una substitu-
cidn, €s menester que contenga dos liberalidades. Esto re-
su'ta del articulo 896, “Toda disposicién, dice laley, por
1x cual el donatario, el heredero instituido 6 e! legatario.” He
a‘qui la primera liberalidad hecha por donacidn entre vi-
vos O testamentaria en favor de aquel que se llama instis
tuido 6 también gravado, porque lo estd con una carga, la
de conservar, dice el articulo 896, y devolver 4 un tercero
los bienes donados 6 legados. Ese tercero es el substituto ¢
el {lamado; es también agraciado por ¢! disponente, por
ser éste quien le llama 4 los bienes donados 6 legados.
Ambas liberalidades tienen un mismo auter, que lo es el
donante 6 ¢l testador que agracia al 1istituido 6 al substi.
tuto: uno y otro.reciben su liberalidad del disponente,
Siguese de ahi que cuando la substitucion se abre en favor
del substituto, éste recibe los bienes, no del gravado, sino
del autor de la substitucién; cl gravade no hace més que
cumplir una carga que le impusieron el donante ¢ el tes-
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tador; no es él quien dona, pues no sirve sino de interme-
dio entre el disponente y el substituto. _
895. Del principio de que es necesario que haya dos lis
beralidades para que haya substitucidn, se signe que no la
hay cuando #8lo hay una liberalidad. Se ha creido que ha-
bia substitucién en la  disposicién hecha con Ia condicién
de que “4 su muerte, el substituto legaria 6 emplearia todo
lo que hubiese heredado del testador en socorrer 4 los
menesterosos, dejandole con libertad para obrar en esto
como lo estimara conveniente.” En efecto, bien se podria
creer, 4 ojo de buen cubero, que habia alli dos liberalida-
des: la primera, que es evidente, en favor del instituto;Ia
segunda, en el de los pobres, llamados por el disponente,
puesto que encarga 4 su legatario universal que les dé to-
do lo que hubiere recibido de él. Se resolvid, sin embargo,
y con razdn, que no habia substitucién. La dificultad estax
ba en saber si los pobres eran substitutos del legatario
universal, en el sentido de que tenian derecho 4 los bie-
nes legados en virtud de la substitucién. La sala de casa-
cién responde que para que haya un substituto, es menester
que el tercero en cuyo favor se hizo la subastitucidn esté
designado nominalmente é de una manera equivalente, que
excluya toda incertidumbre respecto 4 la persona del be-
neficiado llamado en segundo lugar & recibir la liberalis
dad, Fsta dltima condicidn, prosigue la sala, implica una
acecién civil del substituto contra los herederos del gra:
vado para compelerios 4 entregarle los bienes donados ¢
legzados;laaccion es el correlativonecesarioyla sancidn de
1a cldusula de indisponibilidad que, sin ella, seria ineficaz
y no tendria valor. El principio nos parece indiscutible;
veamos qué aplicacién hizo de é! la sala. No hay dos libe:
ralidades sino sélo una en favor del legatario universal.
En cuanto & los pobres, no son llamados por el testador;
suponiendo que el legatario les distribuya los bienes que
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recibid del difunto, no es éste quien los habra liamado, sino
el legatario; el difurto hizo, pues, una liberalidad y el le-
gatario otra. ;Se dir4 jue la segunda liberalidad se debi6
4 la voluntad del testador y que, por consiguiente, de €l
la recibieron los pobres? No, porque el testador no los de-
signd, sino que dejé en absoluta libertad 4 su legatario pa-
ra obrar como le pareciera. Por tanto, los pobres no te-
nian aceién centra el instituido ni contra sus herederos;
no eran llamados, en tal virtud, por el testador, y si esta-
ban gratificados, lo debian al legatario. En conclusién, el
testador sélo habia hecho una liberalidad, y por consi-
gulente, no habia substitucion. 1)

Hay un punto que parece dudoso en esta argumentacidn,
Conforme 4 1a jurisprudencia belga, el legado hacho 4 los
pobres se hace al fondo de beneficencia, sin perjuicio de
entenderse con la persona encargada por el testador de
distribuir sus donativos. Siguiendo esta daectrina, nunca es
incierta la persona agraciada, puesto qu- los pobres estin
representados por un establecimiento piblico. Pero, en el
caso, ¢l testador no habia llamado directamente 4 los pos
bres, sino que se habia remitido & la conciencia y 4 la leal-
tad del legatario. C'onforme 4 una disposicién semejante, el
fondo de beneficencia no habria podidoe intervenir, ni ha-
bria podido tener accidn coutra los herederos del legata~
rio, porque hubieran contestado que el legatario habia
obrado conforme 4 su conciencia y su lealtad. En este sen-
tido, bien est4 dscir que solo habia una liberalidad, y por
lo mismo no substitucion,

396. Mucho menos la hay en una fundacién hecha por

1 Denegada, 13 ite Diclembre de 1864 (Dalloz, 1865, 1, 169). Com
pAreae con la clenw-ad\ da la sala de lo civil, 2 de Julio de 1867
{Dalloz, 1867, 1, 27") En el easo, el testador hdbi.; legado & ru mu-
Jjer el usufructo de todos sus blenos y on cusnto 4 la propiedad le
habia dado facultad de disponer en provecho de quien guisiera. Eg.
to no es una substitucion, pussto que no hay més que una liberalidad
en provecho de ia mujer,
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el testador & favor de cierta clase de pobres, encargando
al legatario universal que administre la fundacién aso-
cidndose de las personas designadas en el testamento y con
exclusidn absoluta de toda administracion piblica. En otro
lugar hemos dicho ser nula una fundacidn como esa, por
crear una personalidad civil, lo cual solo puede hacer la
ley. Pero no es nula como substitticidn, porque no con-
tiene mds que una liberalidad afectada de una carga per-
petua. (1)

L. Del instituido;

397. ;Quién puede encargarse del fideicomiso? Todos los
que foeren agraciados, puesto que la substitucidén es una
carga de la primera liberalidad. Se pregunta si ésta debe
ser expresa. Antiguamente, era indudable que no. Théve-
not decide, cort su acostumbrada claridad, que se puede
encargar de ur fideicomiso & todos los que se gratifican,
ora se los gratifique expresamente al donarles, ora se los
gratifique t4citamente no quitdudoles lo que podria qui~
tdrseles. Después Thévenot aplica el principio 4 una cues-
tién hoy controvertida y que antignamente no era mas du-
dosa gue el principio mismo. “De alli se sigue, dice, que
se puede gravar no sélo al heredero instituido, ¢ al lega-
taio, 4 quien se dona expresamente, sino también al here-
dero ab infestato 4 quien se gratifica técitamente con no
privarle de la herencia.” (2} Se estimas, dice Pothier, que
dejamos 4 nuestros herederos legitimos y que éstos reci-
ben de nosotros todo lo que podemos guitarles por las
disposiciones que la ley nes permite hacer. (3’

¢Bs menester admitir esta aclaracidn, vigente el cédigo

1 Denegada, 17 de Agosto de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 263). Comp4-
rese el tomo 11 de mis Principios, pag. 674, niim. 458,

2 Thévenot, Tratade de las substituciones fideicomisarias, cap. 67
pfo. 1, pag. 35, nfim. 84 y 85.

3 Pothier, Tratado de las substituciones, nGm, 109. Comphrese con
Riocard, De las substituciones, 1* parte, nfim. 160, pag, 260.
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civilt Se dizcute el punto; pero no vemos en ¢l duda de
ningin género. El principio del derecho antigno no se de-
be al favor que gozaba la substitucién fideicomisaria; e
deriva de la naturaleza misma de esta disposicidn: el agra-
ciado pueds estar encargado de devolver lo que reciba.
Falta saber si el heredero ab intestato es agraciado, lo cual
se niega. Indudablemente, cuando no testd el difunto no
se puede decir que de €l reciba el heredero, sino de la ley,
Pero, en el caso, hay un testamento que impone una carga
4 los herederos; por consiguiente, no procede la herencia
ab intestato, sino la testamentaria. Si dijese el testador: Ins-
tituyo & mis herederos con carga de entregar Jos bienes al
morir, 4 Pedro, ciertamente habria substitzeidn. Pues
bien, es ]a misma la disposicién cuando dice el testador:
Encargo 4 wis herederos que entreguen log bienes: en este
caso, la carga implica que recibieron. Y jde quién los re-
cibieron? Del testador, que fué quien dispuso de ellos.
Esto responde 4 otra objecién tomada del articulo 896,
diciéndose que la ley vo habla del donatario, del herede-
ro instituido, ni del legatario; por lo cual sélo ellos pue-
den ser gravados con la carga de entregar, lo que excluye
al heredero ab intestato, No, porque ns hay ya heredero ab
intestalo, puesto que el testador dispuso de sus bienes por
testamento; y asi hay “heredero instituido,” como impli-
citamente cierto, perc es tan evidente la institucién, que
no podria dudarse de la voluntad del testador. (1) Nues”
tta conclusién es que se propone 1mal la cuestion al pre-
guntar si los herederos ab infestato pueden ser gravados

1 Coin-Delisle, pag- 40, ufims. 12 y 13 del articulo 896. Troplong,
t. 1°, pag. 54, nam. 107. Aubry y Ruu, t. 6", pag, 14 y nota 12. De-
molombe, t, 18, pig. 94, ntw. 91. El fillo de Angers (Marzo 7 de
18223 que se cita en favor de esta opinién (Dalloz, pulabra Substi-
tucion, uim, 121), declara acerca de una digposicién que contenia
una substitucién expresa. En sentido contrario, Duranton, t. 87, ph.
gina 60, nfim, 67; Rolland de Villargues, pag. 198, ntim. 128.
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con subatitucién; porque el testador los instituye gravén-
dolos, sélo que la institucidn es implicita en lugar de ex-
presa. (1)

398. ;Quién estd comprendido en la institucidn? La cues-
tién se reduce 4 saber si se estima que las personas com-
prendidas en condicién son instituidas. Furgole demues-
que no, con evidencia. Dice el teatador: ‘Instituyo 4 Pe-
dro si da cien escudos 4 Pablo:” sestd comprendido este al-
timo eun la institucién? No, ni tiene accién contra Pablo,
por no ser legatario. Otra cosa seria si hubiese dicho el
testador “Instituyo 4 Pedro con la carga de dar cien es«
cudos 4 Pablo:” porque en ese caso, Pablo seria legatario
bajo forma de condicidn, y tendria accién contra Pedro.
8i, pues, en la primera hipétesis, afiadiese el testador: ¢8i
Pedro no es mi heredero le substituyo con Pablo,” shabria
substitucidn fideicomisaria? No, porque nombrado Pablo
en la condicidn, no estd comprendido en la institucidn; no
hay, por lo tanto, dos liberalidades, sino una sola, y esto
excluye la susbtitucion. (2)

Aplicando este principio, se resolvid ya judicialmente
que no hay substitucidn en una disposicién hecha con la
condicidn “si el legatario muere sin hijos.” HEstos no se
consideran como comprendidos en la institucidn y, por lo
mismo, no hay dos liberalidades. En el caso resuelto en
casacidn, la clausula estaba concebida asi: “Lego mis biew
nes 4 mi nieto para que goce de ellos durante su vida; en
el caso de que muera en la menor edad y sin hijos, dejo
mis bienes 4 Fulano.” jHay substitucidon en favor de los
biznietos? No, por no estar comprendidos en la institu-
cién; por tanto, no la hay tampoco, pues hay dos liberali.
des. Notemos que la sala de casacion no resuelve de

1 Bruselas, 20 de Diciembre de 1873 (Pasicrisiz, 1873, 2, 65).
2 Furgole, De los testamentos, cap, 7°, gec. 4%, nfim. 64. Troplong
t. 1°, pég. 54, nfim, 108. Aubry y Rau, . 6°, pag. 14, nm, 13,
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una manera absoluta, como los autores, que las personas
nombradas en la condicién no estin comprendidas en la
ingtitucidn, sino que dice ser cuestién de voluntad, cuya
apreciacion queda 4 cargo del arbitrio judicial. Tedrica-
mente, la reserva es juata; pero pricticamente, no serd in-
vocado; suponiendo que ¢l testador haya querido com»
prender en la institucién 4 los que nombra en la condi-
cidn, cuidard de no decirlo, puesto que tal cosa importa-
ria una substitucién, y por consiguiente, un acto nulo. Y
cuando ocurre alguna duda acerca de la intencién del di-
funto, los jueces siempre han de resolver que quiso ejecu-
tar un acto vilido, quiere decir, que no entendié compren-
der en la institueidn 4 los que designé en la condicién.
Serd, pues, valida la disposicién, y lo serd como legado
con la substitucién vulgar.

I, Del substituto.

399. El instituido tiene el cargo de conservar y devol:
ver 4 un tercero, que es el substituto, Thévenot afiade que
también ese tercero es gratificado, cosa que estd por demés
decir, puesto que recibe los bienes con el mismo titulo que
el instituido, 4 titulo de liberalidad. ¢De quién recibe el
substituto su liberalidad? El instituido es guien le devuelve
los bienes, pero no quien le otorga la liberalidad; €1 trans.
mite solamente la posesién, al instituto, pues la propiedad
se la dan directamente el testador 6 el donante, 4 quienes,
y no al gravado, sucede el fideicomisario; el derecho del
gravado, dice Ricard, queda cowpletamente resuelto y
destruido con la apertura de la sucesidn. Al tratar de las
substituciones permitidas, verémos en qué sentido es cierto
esto. Cierto es que la restitucién que hace el gravado no
es una liberalidad que otorgue, sino una deuda que satis.
face y que reconoce como causa el beneficio del donante;
si bien, como afiade Ricard, inmediatamente de manos del
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autor de la substitucién es como el substituto recibe la pro-
piedad de las cosas comprendidas en el fideicomiso. (1)

400. Siguese de ahi que no podrd haber substitucién no
habiendo substituto. Esto lo declard el tribunal de Bruselas
en el siguiente caso. Un testador instituye 4 su prima
heredera universal, con facultad pars disponer, pero sin
poder dejar nada 4 fulano, 4 su mujer ni 4 sus hijos. Sos-
tenfage que la prohibicién de disponer en favor de ciertas
personas importaba una substitucién fideicomisaria por la
cual tdcitamente s¢ llamaba, muerto el primer instituido,
4 los parientes del testador en el orden establecido por la
ley; pere aqnuel tribunal contesté que la prohibicion con.
tenida en el testamento no designaba ni explicita ni implis
citamente 4 ninguna persona ¢ familia en cuyo favor se
pudiera decir hecha esa prohibicién; que no habia, por lo
tanto, substituto, y que sin él no habia tampoco substitu-
cién. (2)

401. Hay que decir del substituto lo que hemos dicho
del instituido (miim. $97): que no es necesario que nomi-
nalmente se le designe, ni siquiera que expresamente sca
instituido. Asi, la estipulacién del derecho de devolveren
favor de los herederos del disponente, contiene una subs-
titucidn, como lo verémos mas adelante, hecha 4 favor de
aquellos 4 cuyo beneficio se establecid el tal derecho, aun-
que no sean nominalmente desigrnados ni substituidos. La
ley no emplea los términos téenicos en el articulo 896; lo
cual quiere decir que tam;:oco el donante ni el testador
estdn obligados 4 emplearlos. (3) El tribunal de Pau lo
resolvié asi en un caso en que el donante se sirvié de las
expresiones rewnfegro y reversion, estipulando que las cosas

1 Thévenot, phg. 8, nlin. 4; Ricard, De las substituciones, parta 1%
;)ﬁgbgéLS, ntm. 100, Coin_Deligle, pdg. 41, nfims, 14 ¥ 15 del arifoun-
o 896,

2 Bruselag, 3t de Enero do 1816 ( Pasicrisia, 1816, pag, 32, y Dal.
loz, palabra Substitucion, nlun. 51.

3 Aubry y Rau, t. 6°, pig- 14, pfo. 694.



DE Lid SUBSTITUCIONES. 493

donadas volverian 4 sus herederos si moria el donatario
sin descendencia. Es de jurisprudencia, dceta la resolucién,
que hay substitucién,no sélo cuando dizz el t=<tador: Subs-
tituyo, sino también cuando dice que, en ¢! caso por él
previsto, volveran 4 sus herederos los bienes donadus, por
equivaler las palabras reintegrod reversidn 4 1a palabra subs-
titwir. (1)
Nim. 2. Aplicacion.
1. Dela fiducia.

403. Entiéndase por heredero fiduciario la persona ins-
tituida por el testador como herederoencuanto 4 la forma,
encargindola de administrar la herencia y mantenerlaen
depdsito hasta el momento en que la haya de entregar al
verdadero heredero. El heredero fiduciario, aunque insti-
tuido en la apariencia, no estd gratificado; el verdadero he-
redero es aquel 4 quien se deben restituir Jos bienes por
el fiduciario, y lo es desde el momento en que se ahre el
testamento, cuando, como comunmente se verifica, se es-
tablece la fiducia por testamento. Si se difiere por el tes-
tador la restitucidn, esto se hace en provecho del substituto.
y n» por hacer el fideicomiso condicional. Motivos muy
particulares respecto de aquellos & quienes quiere agraciar
el testador, como por ejemplo, la menor edad, pueden obli-
garle 4 confiar la administracién de los bienes al fiduciario
hasta que los herederos instituidos lleguen 4 la mayor edad,
Es una especie de tutela, dicen las leyes romanas, consti-
tuida para administrar los bienes legados, por tener mds
confianza el testador en el amigo 4 quien nombra fiducia-
rio que en un tutor desconocido, ¢ conocido, pero sospe-
choso para él. Dicese también del fiduciario que es simple
ministro, en el sentido de que desempefia su ministerio para
hacer gue Ileguen los bienes 4 poder de aquellos 4 guienes

1 Pau, 4 de Enero de 1826 (Dalloz, palabra Subsfitvcion, ntime.
ro 203, 3*).
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se propuso agraciar el testador; en cuanto 4 él mismo, no
saca ningtin provecho de la misién que se le confia. Es un
ejecutor testamentario con facultades mds amplias, puesto
que posee y administra el acervo hasta el momento fijado
para la restitucidn. (1)

Hemos indicado el motivo legitimo que puede obligar
al testador 4 nombrar un heredero fiduciario: esta es la
fiducia romana, que no se conoce en nuestras costumbres.
Hoy, dice Troplong, casi no se practican lag fiducias mds
que para hacer que se transmitan las liberalidades 4 esta-
blecimientos no reconocidos por la ley, 6 4 los cuales se
quiere favorecer sin intervencidn del Gobierno. Hemos
hablado en otro lugar de los fideicomisos fraudulentos,
pues hay fraude cuando el testador quiere transmitir sus
bienes 4 corporaciones legalmente incapaces de recibir-
los. (2)

403. La fiducia no es substitucién en el sentido del arti-
culo 896, pues no hay m4s que una liberalidad. De aquf
que la fiducia no esté atacada de nulidad. No puede pro-
moverse cuestién de substitucién fideicomisaria alli donde
no hay ni institnido ni substituto. Cuando se legan los bie~
nes 4 un menor, podria objetarse que la fiducia los subs-
traia 4 la administracién del tutor; mas sila tutela ofrece
peligros, también tiene garantias que el menor no tiene
contra la administracidn del fiduciario; esas garantias son
de orden piblico: jcorresponde al testador derogar leyes
de orden piblico? No, sin duda, Jamés ha ocurrido esta
cuestion ante los tribunales, ni los autores tratan de ella;
4 nunestro juicio, deberia resolvérsela contra la validez de
la iducia. Nos remitimos 4 lo dicho ya sobre una cuestién
andloga, que es la de si pueden legarse bienes & un hijo

1 Merlin, Repertorio, palabra Fiduciario, pfo. 19, (t. 12, pig. 184).
Thévenot, pﬂg 177, nGms. 138-14],

2 Troplong, .t. l" phg. 55, nfum, 110, Véasa el tomo 11 de mis
Principjos, p: gs. 264’ y ulguientea, néms. 175-179.
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menor con la clausula de que el padre no tendrd la admi-
nistracidn legal de ellos (1); la fiducia produce el mismo
efecto y tiene igual fin cuando el fiduciario est4 llamado
4 administrar los bienes legados 4 un menor.

Aqui consideramos la fiducia dnicamente en sus relacio-
nes con la substitucién fideicomisaria. La fiducia es un fi-
deicomiso, pero sin nada de comiin "con las substituciones
prohibidas por el cédigo civil. Con todo, tiene un incon-
veniente, y es el de que los bienes se hallan fuera del co.
mercio mientras dura la fiducia; el heredero fiduciario no
los puede enajerar, ni siquiera disponer de ellos con las
formalidades prescriptas para la tutela, puesto que no es
tutor. El mismo inconveniente surge de los legndos hechos
4 términ» ¢ bajo condicidn, los cuales son, sin embargo,
muy vilidos, como lo verémos mds adelante. Excepto la
indisponibilidad temporal que proviene de la fiducia, nada
bay de comin entre aquella liberalidad y la substitucién
fideicomisaria, Hemos indicado ya la diferencia esencial;
el heredero 4 quien debe entregar los bienes el fiduciario
es el unico agraciado, y la liberalidad que se le hizo es
pura y simple; se abre al morir el testador, y desde ese
momento se verifican la transmisién de la propiedad y aun
dela posesidn 4 favor del heredero 4 quien deberd entre-
garse los bienes en el tiempo designado por el testador; el
fiduciario posee y administra para aquél, Si fallece el he~
redero, transmite los bienes & sus sucesores quienes quiera
gue sean, por estar esos bienes en su patrimonio. En cuanto
al fiduciario, ningtn derecho tiene & los bienes legados,
sino Upicamente el eacargo de administrarlos sin facultad
para disponer de ¢llos; administra en favor de aquel 4 quien
debe restituir los bienes,debiendo restituirle, por lo mismo,
los frutos que hubiere percibido; por lo demds no estd suv

1 Véase el tomo 11 de mis Principios, phg. 662, nim. 448 y pagi-
ra 662, nfim, 449.
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jeto 4 ninguna obligacién personal por razén de los bienes
que administra, Como detentador de la herencia debera
pagar los derechos de translacién, pero con cargo 4 aquel
4 quien se restituya, y éste no deber4, con violacidn de la
restitucién, psgar nuevos derechos, por no verificarse en
ese momento la mutacién, sino sélo una transmisién de
bienes, que se efectda 4 la muerte del testador. (1)

404, No porgue la verdadera fiducia no es substitucidn,
hemos de¢ inferir que no puede encubrir una substitucion
prohibida. Principalmente ahora que lo son las substitu-
ciones fideicomisarias, podria el testador ensayar la mane-
ra de eludir la prohibicién haciendo una substitucion con
titulo de fiducia. El heredero fiduciario es heredero nomi-
nal; pero jcémo asegurarse de que no es heredero en rea-
lidad? En materia de substituciones, la ficcidn y la verdad
se tocan tan de cerca, que es muy dificil casi siempre’dis.
tinguirlas. Los autores se han ingeniado para determinar
los caracteres con los cuales se podia reconocer una ver-
dadera fiducia: el llamado es un hijo del testador, que se
halla en Ia menor edad; el gravado es un parisnte cercano
6 un amigo del mismo testador, que goza de toda su con-
fianza; Ia restitucién se efectin 4 la mayor edad del llama- -
do. Pero aun aquellos que enueran tales circunstancias
como constitutivas de la fiducia confiesan que no es nece-
sario que concurran para deducir que es fiducia alguna
disposieidn de @ltima voluntad. ;A qué conduce entorces
la teoria de los caracteres que deben hacer reconocer una
institucidn fiduciaria? Esto,en suma, es punto de intencidn.
Se trata de saber, como lo dicen todos los autores, si el tes-
tador no instituy¢ al fiduciario sino para hacer que llega~
Tan los bienes 4 poder de aquel 4 quien quiso fnicamente

1 Thévonet, phg. 178, nfims. 542, 543 Moerlin, Repertorio, pala_
bra Fduciario, pfoe. 2° y 5% Dalloz, palabra Substitucion, nims, 38
¥ 39 y loa antores que cits,
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agraciar; entonces habrd fiducia que si el testador quiere
agraciar también al que llama f{iduciario é]l mismo, habrd
dos liberalidades, y por tanto la pretendida fiducia serd
una substitucion fideicemisaria si, por lo demds, concurren
las otras condiciones necesarias para la substitucién. Y
bien, las cnestionev de intenciin son ¢uastiones de hecho,
¥ écomo precisar a prioyi los mil accidentes y capriches de
la voluntad humana? Si queremos formarnos idea de ello,
no tendrémos mds que recorrer la jurisprudencia en ma-
teria de substituciones, en que no hay dos casos iguales,
y todos los dias ocurren nuevos, Merlin concluye que es
menester estarse 4 lo que dice Henrys, tiarse & la pruden-
cia de los jueces que decidirdn cudl fue la mente del tes-
tador. (1) Es, pues, inutil dar el pormenor de los casos que
se han resuelto; tanto mis cuanto que son anteriores al ¢d-
digo civil, lo que prueba gque se pierde el uso de las fidu-
cias. (2)
1. Del devecho de eleger,

405. En otro lugar hemos tratado del derecho de elegir,
que concede el testador 4 su heredero 6 4 un tercero. (3)
Ll codigo no consagra la facultad de elegir al legatarlo, lo
cual basta para desecharla, porque la eleccién del legata-
rio debe emanar del testador, y esa eleccion debe recaer en
persona cterta; mas seria incierta si dependiese de la vo-
luntad del Hamado 4 elegir. La facultad de elegir se re-
conoce 4 veces en lag disposiciones fideicomisarias. Surge
entonces la cuestidn de saber si hay substitucién prohibida,
 si es menester aplicar el articulo 900 y crusiderar la

1 Aubry y Ran, t. 6°, pigs 13 ysiguientes y ngta 11y fos auto.
tores citados por Merlin, Reperforis, palabra Fidutiario, pfo. 77 (to-
mo 12, pag. 186).

2 Véansa los fallos citados poer Dalloz, palabra Substifucion, nd-
mero 43. _ )

3 Véase el tomo 11 do mis Principios, pags. 505509, nims, 326
¥ 328,
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cldusula como no eserita, Si hay substitucién, todo es nu-
lo, aun la institucion; mientras que contintia siendo valida
la disposicidn prineipal, si se limita 4 borrar la condicién
ilicita, La jurisprudencia se ha declarado por la aplicacién
del articulo 896.

Vivamente se debatié el punto, en casacidn, en el siguien-
te caso. Una mujer dispone 4 favor de su marido en estos
términos: “Lego 4 mi marido la propiedad plena de todos
mis bienes, con la carga de disponer y transmitir en sues-
tado las fincas de...... , al individuo de mi linaje 4 guien
aquél quiera y cuando lo guiera,” Las hermanas de ladi-
funta pidieron que se anulara el legado de las dos fincas
como que contenia una substitucién prohibida, El tribu-
nal de Rennes anulé la institucién. Al imponerse al lega-
tario la obligacién de transmitir las dos alquerias 4 losin-
" dividuos de su linaje 4 quienes y cuaudo él quisiers, la
testadora le imponian la carga de conservarlas para resti-
tuirlas 4 un miembro de su familia. Se objetaba con la fa-
cultad de elegir conecedida al legatario; pero el tribunal
respondié que esa facultad habia quedado abolida por la
ley de 17 Nevoso, afio II, y que el cédigo civil ha mante-
tido implicitamente la abolicién; dednciendo de ahi que,
en el caso ocurrido, debe considerarse como no escrits la
facultad de elegir, lo cual reducia la clausula litigiosa 4
estos términos: con la carga de transmitir 4 los individuos
de mi linaje. Quedaba una difienltad: la carga de restituir
no estaba abolida para la época de la muerte del institni-
do, por haberse dejado al arbitrio del gravado la designa-
cién de esa época, Poco importa, dice el fallo. Ll legata-
rio tiene derecho de conservar los bienes hasta su muerte,
y el que elija no puede reclamarles antes; basta que haya
posibilidad de que no se verifique Ia transmision sino 4 la
muerte del legatario iustituido, para que haya carga de res-
tituir, en el sentido 'de los autores y de la jurisprudencia,
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Recurrido el falio, se admitié el recurso, pero fu¢ des~
echado por la supericridad. Habia dudas formales, aun—
que, como dé costumbre, con los argumentos serios ge
mezcizban objecicnes de poco peso. Asi, al interponerse el
recurso se sostenfa que la testadora dnicamente suplicaba
4 su marido que trangmiziera los bienes 4 un miembro de
su familia. No, dijs el abogado gencral, no suplica sino
que manda; es una carga quz impone, y N0 una recomen
dacién que hace. Cierto que le deja la libertad de escoger
y aun csta eleccidn se limits & clertas personas; siempre,
pues, debard hacerla en favor de una & otra persona. Tie-
ne también libertad para designar época, pero es menester
que lohaga en uno den otro tiempo. Tan es asi, que si
muriera sin Laber restituido los bienes, tal obligacion pa-
saria 4 ser carga de su herencia.

Se presentaba una cbjecidn mds seria. La doctrina y la
jurisprudencia exigen que la transmisién se haga 4 la muer-
te del gravado. Lste cardcter, deeiase, no se hallaba en la
disposicion litigiosa, en ia cual habia fideicomiso y no
substitucion fideicomisaria. La sala no se detuvo en esta
objecién mds que en la primera. Basta que el substituto no
tenga ningldn derecho en vida del instituido, desde ese mo-
mento hay substitucion. Nada imporia que pueda el insti-
tuido restituir antes; lo puede siempre, aun cuando haya
dicho terminantemente el testador que restituyera sélo al
morir. _

La verdadera dificultad estaba en la facultad de elegir.
Cuando esa facultad se concede 4 un tercero no gratifica-
do, es indudable que no puede tratarse de substitucion. 8i
se aflade 4 una disposicién que contenga una substitucion
fideicomisaria jeambiard su naturaleza? No sucederia asi
cuando fuera esencidl 4 la substitucién que el mismo tes-
tador indicara nominalmente al substituto. Ahora bien, el
articulo 896 no exige que el “tercero llamado” 4 la heren-
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cia sea designado nominalmente, ni habia razon para im-
pouer esa cendicidon; al contrario, puesto que habria dado
un medio ficil para eludir Ia prohibicidn, Las substitucio-
nes con facultad de elegir estaben c¢n uso en el derecho an-
tiguo; la ley de 1792 las aboli al abslir todas las substi-
tuciones fideicomisarias, y ¢l c¢édigo mantavo la abolicién,
de 1792. Por tanto, las substituciones con facultad de ele-
gir estdn abolidas conio cualquier otra. Seria menesteruna
excepcidn formal en la ley para que no se extendierala
prohibicién absoluta y general del articulo 836 4 lag subs-
tituciones con facultad de elegir, Ias cuales se hallan com-
prendidas en 8l y atacadas de nulidad abseluta Gnicamen-
te por no estar exceptuadas. Se opone como objecidn el
articulo 900 que da por no escritas las condiciones ilicitds;
¢pero el articulo 900 abrogd el 8967 Hay una condicida ili-
cita por excelencia, v es Ia que forma substitucion, la cual
se rige, no por el articulo 900, sino por el 836, y vicia la
substancia misma de la disposicién y entrafia su absoluta
nulidad.

La sala de casacidn se limitd 4 contestar al medio que
Ia apelacidn sacaba dela facultad de elegir, é hizolo en dos
palabras: Ia facultad de elegir no impide que se imponga
en favor de un tercero la carga de conservar y restituir, y
asi hay eubstitucidn v, en consecuencie, nulidad comple-
ta. (1)

406. Tl tribunal de primera instancia dié una resolucién
andloga en un caso en gue la discugién versaba precisa-
mente sobre el caracter de las substituciones que nos estd
ocupando. L3 necesario un substituto; psro gdebe desigs
ndrsele nominalmente? El testador habia fustituido lega~
taria universal 4 su sobrina, declarando en seguida que
tales inmuebles deblan partenccer 4 un miembro de cierta

1 Denegada, 5de Marzo de 1831, conforme 4 las conclusiones do
Niolas_Gaillard (Dalloz, 1851, 1, 104),
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rama de su familia y tales otros al miembro de otra rama,
4 eleccidn de su legatsrio, ¢ de su derecho habiente, ¢ de
los cuatro parientes mas cercanos de la linca en que se tu-
viera que nombrar el sucesor. Objetdse que pues los miem-
bros de las dos familias llamados 4 la substitucién, no ha-
bian sido designados nominalmente, quedaban como per-
sonas inciertas; resultando de ello, se decia, la nulidad de
la disposicién que llamaba 4 los substitutos, pero sin per-
juicio de la validez de la disposicién principal. Esto era
siempre invoear el articulo 900 contra el 896. La sala de
casacion responde directamente 4 la objecidn sacada de la
incertidumbre de los substitutos. Muy frecuentemente la
designacion nominal de los substitutos seria imposible, di-
ce la sala, cuando el testador dispone para epocas poste-
riores 4 su fallecimiento, como sucede en el casc de subs-
titucidn. Basta que los llamados sean clasificados coufor
me en categoriag determinadas que no permitan consides
rar ya sus personas como legalmente inciertas, para que
lirya carga de restituir 4 un tercero, en el sentido del ar-
ticulo 896. Tal era el caso que tenia (ne resolver la sa-
Ia “Con tal, decia el testador, que la persona esté liga—
da con éste 6 aguel vinculo de sangre.” Esto responde
también 4 una objecion conexa que se hacfa apovéndose en
la ley de 17 Nevoso, afio 11, que prohibe 1a facultad de ele-
gir. La objecidn, dice el tribunal, no toma en considera-
cidn la naturaleza especial de la substitucién. La cldusula
de substitucidn es nula, importando poco que se haya he-
cho & no con facultad de elegir. ;Y cudl es la extensién de
esa nulidad? Desde que el difunto quiso hacer una subs-
titucidn, toda la disposicidén es nula; por estar en eso lo gue
caracteriza la nulidad de las disposiciones que contienen
substituciones: toda la disposicién queda destruida. (1)
Este altimo considerando ros deja alguna duda. Laidea

1 Denegada, 28 {3 Febrero deo 1853 (Dadloz, 1853, 1, 202),
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del tribunal no estd expresada con claridad. ¢Quiere decir
que la substitucién con facultad ilimitada de elegir es, sin
embargo, una substitucidn y como tal nula? Entonces se
contradice el tribunal con un fallo que anteriormente di6
y el cual, 4 nuestro entender, consagri los verdaderos prin-
cipios. ;Se puede decir que haya substitucién cuando no
hay substituto que tenga derecho de obrar para reclamar
el beneficio de la substitucién? Ewmpero, cuando ests ilimi-
tada la facultad de elegir, ro se sabs quién tendrs ese de-
recho; lo que quiere decir que nadie le tiene; y alli donde
no hay derechos en favor de los substitutos, no hay subs-
titucidn. El testador instituye legataria universal 4 su es-
posa, y en seguida dice: “Le encargo que, en lo tocante 4
los inmuebles, disponga en favor de uno de mis parientes
y de aquellos 4 quienes reconozca mds acreedores 4 ger es-
cogidos, por cualquier titulo que sea.” El tribunal juzgd
que tal disposicion no ofrecia el cardcter esencial de laa
substituciones prohibidas, que es la carga de conservar y
de restituir. ¢A quién deberja restitair los inmebles el le~
gatariouniversal? La persona del substitulo es absolutamente
incierta; es, pues, como si no hubiera substituto, y sin él
no hay substitucién. {1' Asf también lo ensefian los auto~
res; (2) y esta doctrina sélo tiene un inconveniente, el de
favorecer las substituciones hechas en fraude de la ley.
Efectivamente, el instituido ejecutard regularmentela carga
con que estd gravado y el disponente eludird de ese modo
la prohibicidn del articulo 896, Si realmente fuese ilimi-
tada la facultad de elegir, habria incertidumbre absoluta
en cuanto 4 la persona del substituto, y en ese caso estaria
bien decir que el instituido no estaba gravado con la carga
de restituir. Pero en los casos que han ocurrido, siempre
la facultad de elegir quedaba cireunscripta 4 1os miembros

1 Denegada, 8 de Noviembre de 1847 (Dalloz, 1851, 1, 103).
2 Aubry y Ram, t.8° pég. 15, pfo. 693,
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de la familia, y asi limitada més 6 menos; limitada, pues,
hay obligacidn de restituir, y, consiguientemente, substitu-
cidn. La sala de casacion se acercd 4 1a opinidn que soste
nemos en un fallo mds reciente. El testador habia hecho
un legado universal con la carga, para el legatario, de
trausmitir los bienes 4 aquel 6 aquellos de los parientes
mag cercanos del testador 4 quienes el legatario eligiera.
Se resolvi6 que, aunque colectiva, no era dudosa la desig-
nacién. Y, confirmando esa resolucidn, el tribunal revisor
formulé el principio en estos términos: “Lios llamados,
aun cuando no hayan sido designados de una manera indi.
vidual y nominativa, deben ser ciertos y conocidos por el
estrecho circulo en que estan limitados.” (1) Fuéatn lejos
el tribunal, considerando como substitucidn una cldusula
coucebida asi en un legado universal hecho por un marido
4 favor de su mujer: “Dispoadrd ella de mis bienes 4 vo-
luntad en favor de mi familia.”” De acuerdo con el tribunal
de Caen, el de cusacidn interpretd esa disposicidn en el sent
tido de que el testador habia conferido 4 su legataria una
facultad absoluta 4 la vez que impuéstole la obligacién de
escoger al substituto en la familia del testador. La eleccién
en la familia es en verdad muy vaga, pero no ilimitada;lo
cual basta para que, conforme 4 los términos de la dispo-
sicién y 1a mente del testador, haya substitucidn. (2)

Si fuese realmente ilimitada 1a facultad de escoger, im-
portaria el derecho de no escoger; quiere decir que la pre-
tendida substitucidn quedaria sin efecto. El testador ins-
tituye 4 su mujer legataria del usufructo de todos sus bies
nes, y dice: “En cuanta 4 la propiedad de mi herencia,
doy facultad 4 la miswa para que disponga, en conciencia,
en favor de la persona que estimare 4 propdsite.” Se resol-
vi6 en este caso que no habia substitucion. Y en efecto,

1 Denegada, 30 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 402),
2 Denegada, 21 de Agosto de 1866 {Dalloz, 1867, 1, 30)
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jeudl es el tercero Ilamado 4 la sucesién? No se ssbe. Sila
mujer no hubiese dispuesto en favor de nadie, ¢quién ten-
dria derecho de reclamar el beneficio de la disposicién?
Ninguno. El testador se remitié 4 la conciencia de 1a lega-
taria, y un deber de conciencia no es obligacién juridica.
Si la mujer usa de la facultad de elegir, es por quererlo
asi, ;Dénde estd, pues, la segunda disposicién 4 faver de un
tercero, sin la cual no hay substitucién? El tribunal dedujo’
que esa pretendida facultad de elegir es la atribucién, en
favor de la esposa legataria, de la propiedad de todo lo
que ol testador dejara al morir, con derecho de disponer
de los bienes como ella lo tuviera 4 bien; y la legataria,
completamente libre, estd en el derecho comin de tedo
propietario, no encadenada por-el vinculo de una substitu.
cidn. La sala de casacién sostuvo la resolucién. (1) Cree-
mos que fallé bien desde el punto de vista de los principios
y de la ley; pero todavia nos queda algln escripulo. La
disposicion litigiosa imponia & la legataria un deber de
conciencia; siendo mds que probable que ella conocla la
intencién de su marido y que dispuso, como lo hizo, en
favor del sobrino de éste para obsequiar su voluntad, Ha-
bia, pues, una substitucién de conciencia; si se la revali-
daba ¢no era esto proporcionar al testador un medio para
eludir la ley? Legar4 sus bienes 4 una persona de quien é]
est4 seguro, 4 su conyuge iniciada en su pensamiento, y se
referird 4 su conciencia permitiéndele que escoja 4 quién
él quiera; cumplidas que sean sus intenciones, quedard co-
mo ilusoria la prohibicién de la ley. Concluimos diciendo
que el legislador debia prohibir y anular las substituciones
con facultad, limitada 6 ilimitada, de elegir. Pero en el
estado actual de la legislacidn, es dificil anular una dispo-
sicién hecha con facultad ilimitada de elegir, como conte«

niendo ana substittcidn fideicomisaria.
) 121;enegada do la sala de lo ¢ivil, 2 de Julio de 1867 ( Dalloz, 1867,
) 272).
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Num. 3. Del objeto de las dos liberalidades.
1. Principio.

407. ;Puede el testador substituir cosa distinta de la que
lega? Antiguamente +f lo podia. “Puedo, dice Thévenot,
substituir 1a cosa misma que lego, pero tengo también li«
bertad para substituir otra.”” (1) ¢Sucede lo mismo bajoel
imperio del eidigo civil? Disclitese este punto y hay algu-
pit duda. Sinos atenemos altenor literal de la ley, tendré-
mos que decir lo contrario de lo que afirma Thévenot. Es
cierto que el articulo 896 no habla de 1a cosa objeto de la
substitucion, pero los términos de que usa implican queel
instituido debe conservar 1a cosa. que se le dond ¢legd, pa-
restituirla al substituto. Lacosa misma que recibe es, pues,
la que estd obligada & restituir; de donde si el testador le
encarga que restituya otra, no se estd dentro de la ley,
porque ¢cédmo puede restituirse lo que no se recibio? Kl
sentido natural de las palabras se resiste 4 uha interpreta-
cién como esa. Pero contra esto se objeta que la palabra
restituir es una expresion tradicional, y que es menester
tomarla en el sentido que antiguamente se le daba, 1o cual
nos conduce 4 la doctrina de Théveunot.

Dejando lugar 4 cierta duda el céddigo, hay que consal:
tar el egpiritu de laley. gPor qué prohibié el legislador lag
substituciones? Porgque ponen los bienes substituides fue-
ra del comercio, que es el motivo econdmico y el princi-
pal. De ahi que si una disposicion deja fuera del comercio
la cosz fjue el instituido debe restituir al substituto, hay
substitucién prohibida, segin el espiritu de la ley. Pues
bien, la cosa que debe restituir el instituido, debe éste con-
servarla naturalmente. :Como podria restituirla sin con-

1 Thévenot, pag. 49, nim. 119. Comparesa con Coin_Delisle, pi-
gina 46, nfin. 26 del articnlo 896. Demclombe, t. 20, pag. 146, nt-
mero 125,

? de D.TOMO XIV— (4
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servarlaf Llegamos 4 la consecuencia de que hay substi-
tucién aun cuando la cosa que debe restituir el instituide
al substituto no sea idénticamente ]a misma que recibié,
con tal que tenga la obligacién de conservarla y, por con
signiente, haya imposibilidad para enajenar la que estu-
viere comprendida en 1a substitucién.

Otro motivo hay también para dudar, ;Cudl puede ser
la cosa que debe restituir el instituido al substituto sin
haberla recibido del donante? No puede ser sino alguna
que pertenezca ¢ al instituido ¢ 4 un tercero. En una y
otra hipdtesis, serd una cosa ajena; y el legado de cosa
ajena es nulo, Esto explica por qué esta hipétesis ha que-
dado como simple teoria, El fzllo del tribunal de Paris,
que se cita, recayé sobre un caso distinto. Cierta testado:
ra lega 4 su sobrino unos inmuebles con la carga de sacar
del valor de las tierras legadas, al casarse cada uno de sus
hijcs, el capital necesario para formar una renta perpetua
de 2,000 francos de que hace donacidén 4 cada uno de sus hi.
jos, y con la carga de que, al morir el legatario, su espo-
8a, §i le sobrevive, tome sobre los dichos terrenos, ¢ sobre
su valor, si no existen ya en especie, 10,000 francos de
renta vitalicia. Los herederos pidieron la nulidad de esas
disposiciones como viciadas de substitucién, y se resolvis
que no Ia habia. El tribunal de Yaris sentd como princi-
pio, que para que hubiese substitucién habria sido menes—
ter que el legatario instituido hubiese tenido el cargo de
conservar y restituir 4 un tercero la misma herencia due
4 él se le Labia legado. Ahora bien, en nuestro caso el le-
gatario no tenia el deber de conservar las tierras que se
le legaron; tenfa, antes bien, el derecho de disponer de
ellas; la testadora misma habia previsto el caso de que
conviniera al Jegatario vender los bienes que le habia le
gado. Las disposiciones en favor de los hijosy de la espo-
sa del legatario no eran mas que legados condicionsles que
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la testadora dejaba 4 cargo del legatario, y no al de la he-
rencia. (1)

Tl tribunal de Paris resolvié bien: alli donde no hay
encargo de conservar, no hay imposibilidad para dispo-
ner; el legatario queda libre para enajenar, y log bienes
que recibié son su propizdad inmutable, sin estar puéstos
fuera del comercio. En cuanto 4 las cargas que se leim-~
ponen, son legados ordinarios. Hay, pues, dos liberalida~
des distintas: un legado puro y simple de los inmuebles,
y legados cordicionales que debe pagar el legatario de esos
inmuebles. Y ya se ve que habiendo dosliberalidades dis-
tintas, sin que hiaya carga de conservar, no hay substi-
tucidon.

408. Slguese de abi que si un legatario universal estd
encargado de dar tal cantidad 4 un tercero, en el caso de
que le sobreviva éste, no hay substitucion. En efecto, los
principios gon idénticos: hay dos liberalilades distiutas,
un legado universal quees puro y simple y uno condicio-
nal que debe pagar el heredero instituido. Y de que haya
de cumplir con esc encargo jse ha de seguir que estd obli-
gado 4 coneervar los bienes que lg fueron legados, por lo
menos hasta donde concurra la carga que ge le impuso?
No tiene obligacion alguna de conservar, por no estar obli-
gado 4 entregar tal ¢ cual cosa que, por consiguiente, den
biera conservar, sino una cantidad en numerario, de la
cual es deudor eventual. ;Y se dice de un deudor que es-
td obligado & conservar sus bienes para restituirlos & su
acreedor? Los legatarios en cuyo favor se establecié la
carga tendrdn accién personal contra la herencia del legas
tario, como cuealquier acreedor. Lo mismo seria aun cuan.
do la carga se hubiese establecido con asigmacién sobre
los bienes legados y con hipateca, En ese caso los legata-

1 Parfs, 21 de Diciembre de 1824 (Dalloz, palabra Substitucion,
nfim, 164, 1*).
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rios tendrian acei6n hipotecaria, pero la cual no impediria
que ¢l heredero instituido enajenara los bienes hipoteca-
dos, ni él deberia, por consiguiente, conservarlos para res:
tituirlos; lo cual es decisivo.

Otra objecién muy especiosa. (1) Zacharize confiesa que
el articulo 896 parace exigir la identidad de la cota dona:
da que recibid el institeido y ue debe conservar para res+
tituir al substituto. Pero, dice, st se revalidara una dispo-
sicién que encargara al legatario instituido restituir 4 su
muerte uua cantidad equivalente al substituto, se daria al
testador un medio ficil y seguro de eludic Ia prohibicién
legal; el substituto recibiria el valor en vez de recibir la
cosa. Responden los editores de Zacharize, y su respuesta
es concluyente: no es eludir la prohibicién de las substi-
tuciones hacer una disposicién que la ley no prohibe. Que-
daria defraudada ésta si la disposicidn ofreciera, ccn otra
forma, los caracteras é inconvenientes de las substitucio-
nes. Pero tal no es la disposicion que deja en libertad al
heredero instituido para disponer de todo lo que recibid,
encargdndole solamente de pagir un legado, Donde no hay
obligacién de conservar, no hay tampoco impos=ibilidad
pare enajenar, ni sabstitueién, (2)

Demante dice que si fuese vilida la cargs resultaria de
ello una obligacién de conservar los valores que debieran
entregarse al substituto; y cita loa articulos 1,065 y 1,066
que imponen al instituido el deber de emplear las cantida-~
des comprendidas en la substitucién. (3) La objecién des-
cansa en una peticidn de principio. Al decir que la carga
es vilida, negamos al mismo tiempo que constituya subs-
titueidn; es un legado en forma de carga; ¢y un legatario
tiene derecho para exigir que el dendor emplee el capital

necesario para asegurar el pago de la cosa legada?
1 Zachariz, edicion de Mussé y Vergd, t. 3°, pag. 187 ¥ nota 24,
2 Aubry y Rau, t. 6% pig. 26, nota 31, pfo, 694,
3 Demante, Ourso analitfco, t. 4°, pag. 17, nGm. 10 bfs, 2°,
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409. La sala de casacidn estuvo 4 los principios contra
la validez de la disposicion que examinamos, pero apenas
si estd motivado ese primer fallo, ¢ mas bi¢ . dicho, no se
promovié la cuestidn; el debate versaba sobre oira dificul-
tad. (1) Fué, pues, aquella una resolucién sin autoridad
dectrinal. La jurisprudencia ha consagrado los principios
que acabamos de establecer.

Cierta testadora, que suponia fgue su hij» no tenfa des-
cendencia, legé 4 un tercero una cantidad de cuatrocien-
tos mil francos, pagadera después de la muerte de su hijo;
para asegurar en favor de éste su fortuna y Ia libre dispos
gicién de bienes, remitid 4 un notario el testamento que
contenia el legado, con la obligacién de destruirle si suhi-
jo tenia hijos y de elevarle 4 pablico si 4 los veinticinco
afios de muerta ella no tenia hijos su hijo. Citamcs esa cir-
cunstancia particular del caso por haberse insistido en ella
ante la sala de casacidn; pero en realidad, es indiferente,
como muy bien lo dijo el tribunal de Lydn. ;Habria subs-
titucidn? No, porque el hijo, heredero de la madre, tuvola
libre ¥ completa disposicidn de todos los bienes de la he-
rencia. De hecho ignoraba ain la existencia del legado de
40,000 francos; pero aunque le hubiese sabido, no habria
res:ltado para él la cbligacion de conservar y de restituir,
ni, por consiguiente, indisponibilidad de los bienes que
recibid, ni substitucién, La madre habia previsto que su hi-
jo podria enajenar una de sus tierras que formara la parte
mds considerable de su fortuna; esto supuesto debia comu-
nicérsele el testamento, pero sin poder exigirse el legado
m4s que 4 su fallecimiento; el Lijo no estaba obligado 4
conservar un capital de 400,000 francos para hacer frente
al legado, sino que era libre para disponer, El tribunal
concluyé que el testador, con libertad para hacer unlega-

1 Denegada e la sala de lo ciril, § de Juunio de 1812 (Dalloz, pa-
labra Substitucién, ntim, 153).



510 DONACIONES ¥ TESTAMENTOS,

do 4 término, tomaréd como. término de pago la muerte de
gu heredero, lo mismo que cuxlquiera otra época; el here-
dero, simplemente obligado por una deuda pagadera 4 su
fallecimiento, conserva la facultad de disponer de todos
los bienes, los cuales quedan, por lo mismo, en el comercio,
sin deber conservarlos el heredero para restituirlos, y asi
no hay substitucién, ni segtin Ia letra, ni segin el espiritu
del articulo 896. (1)

Habiéndose interpuesto recurso, recayé una resolucién
denegatoria. La sala comienza por hacer constar que la
disposicion impugnada como viciada de substitucién no
comprendia dos liberalidades sino un solo legado hecho
en favor de un solo legatario. En el caso, esto era eviden.
te, puésto que el heredero encargado del legado ni siquies
ra tenia conocimiento de él. No habia, pues, instituido: la
madre no decia: Lego 400,000 francos 4 mi hijo. Tampo-
co habia substituto: la madre no decfa: Encargo 4 mi hijo
que cor.serve esog 400,000 francos para restituirlos, al mos
rir, 4 un tercero. ;Como habria una substitucién fideico-
misaria donde no hay ni instituido ni substituto? Se dird
que los 400,000 francos se hallaban entre los bienes que la
madre dejaba, 4 su hijo, 4 quien, por i mismo, gratificaba
con ellos facnltdndole para disfrutar de esa cantidad du-
rante su vida, pero debiendo restituirlos 4 su muerte al
legatario gratificado con ese legado por la testadora. Hé
aqui dos disposiciones, un instituido y un substituto, pues-
to que es de principio que nila institucién ni la substitu.
cién deben ser expresas. Supongamos, responde el tribu-
nal, que haya disposicidn de la cantidad de 400,000 fran
cos, primero en favor del heredero y después en el del les
gatario: esto no basta para que haya substitucién; no es
alin més que uno de los caracteres de la substitucidn pro-
hibida, y ese cardcter implica que si hay dos agraciados,

1 Ly6n, 24 de Ensro de 1865 (Dalloz, 1885, 2, 49).
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no hay mds que una liberalidad, hecha primeramente al
instituido y, al mori- éate, al suhstituto. De alli nace la
obligacién de conservar el legado para devolverle. jDén-
de estd, en nuestro caso, la obligacidn de conservar y de
restituir? Hsto lo han negado. (1) Es quizds avanzar mu-
cho, dice el informante, M. &'Ub=xi: las sgbstituciones per-
mitidas pueden recaer sobre bienes fungibles, y son idén-
ticas 4 las prohibidas. Pero cuando menos es necesario que
el testador prescriba el empleo que se haya de hacer de
las cosas legadas, de mudo que se asegure que serdn exhi:
bidas al tiempo de ser exigible el legado, st no se convierte
el heredero gravado conellegado en propietario inconmu-
table delacosa,comopasacon el usufructuaric mismo; diss
ponelibremente dela cosa,y lalibre facultad paradisponer
excluye toda idea de imposibilidad de enajenar; por con-
siguiente, de substitucidn. (2) La sala de casacién no eatra
en ese debate, y se limita 4 decir que la cosa legada no era
cierta, de modo que no se sabla adn si los 400,000 francos
existian en la herencia; y si el hijo no habfa recibido esa
cantidad, no podia indudablemeute estar obligado 4 con-
servarla y restituirla. Aun cuando, prosigue la sentencia,
llegara & justificarse que la cantidad legada estaba en la
herencia, seria menester también que el heredero estuvie.
se obligado 4 conservarla para restituirla; y ni una pala-
bra del testamento impone tal obligacidn al heredero, sino
que, antes bien, la tesiadora tom$ las medidas m4ds efica-
ces para que su hijo ignorara la existencia del legado, y
asi nada entorpecia su derecho para disponer libremente.
Creemos que la sala se equivocé hacienda resaltar esta cir-
cunstancia, con lo cual parecid dar 4 su resolucidn el as
pecto de una resolucion espeeial, en tanto que la conclu-~

1 Maceadé, t. 3", pag. 379, nirm. 3 del articule 896.
2 Nanoy, 9 de Diciembre de 1871 (Dalloz, 1872, 2, 164). Angers,
24 (e Noviembre do 1871 (Dalloz, 1872, 2, 208).
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sién 4 que llega la corte es general y se aplica 4 todos los
casog, aun cuando el heredero instituido tuviera conoci-
miento del legado. Desde el momento en que el heredero
puede disponer libremente de los bienes que recibe, no hay
substitucidn; si tiene la carga de pagar una cantidad de
bienes al morir, resulta de aqui un simple crédito en fa~
vor del legitario, crédito que no puede exigirse sino 4 la
muerte del deudor y que, por consiguiente, queda someti-
do 4 todas las eventualidades de su solvencia. (1)

Esta doctrina es de jurisprudencia, haciendo abstraccién
de varias circunstancias del caso, En testamento en favor
de Ia mujer instituida legataria universal, afiadia el testa-
dor: con la carga de restituir, 4 aquellos de mis legatarios
particulares que designaréd, la cantidad de 400,000 fran-
cos de que dispondré adelante.” Se invoco la expresién
restituir para deducir que habia obligacion de couservar,
lo cual es muy cierto en tesis general, porque no se puede
restituir lo que no se ha conservado. (2) Pero esto supone
que se frata de un legado de cosa cierta; no sucede lo
mismo cuando el testador lega una cantidad de dinero: es-
te legado no produce més que un crédito en favor de los
legatarios, y la deuda con que estd cargado el heredero
no le impide, mas que otra deuda cualquiera, disponer li-
bremente de los bienes que recibe. Luego no hay indis-
ponibilidadad, no hay substitucién. Es menester, pues,
sentdr como principio, con la jurisprudencia, que no hay
substitucion si el heredero no estd encargado de conser-
var una cosa cierta y determinada para restituiria 4 un
tercero subatituto. (3)

1 Denegada, 30 de Abril de 1867 (Dulloz, 1867, 1, 403).

2 Orledns, 28 de Euero de 1865 ¢ Dalloz, 1865, 2, 88),

3 Limoges, 17 de Agosto do 1864 (Dulloz, 1866, 1, 479}, La juris_
%rudencia de los tribuuales de Bélgica estd en el miswo sentido.

ruselas, 11 de Enero de 1855 ( Pasicrisia, 1858, 2, 104).
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I1. Del caso del articulo 899.
1. De la substitucidn del usufructo.

410. Conformme al articulo 899 Ia disposicién entre vivos
6 testamentaria por la cual se lega 4 uno el usufructo y 4
otro la nuda propiedad, no se tiene por substitucién, y por
consiguiente, es vitida. Las liberalidades que tienen por
objeto el usufructo dan lugar 4 una cuestidn principal:
¢Puede stbstituirse un derecho de usufructo? Antiguamente
asi se hacia. Doy ¢ lego el usufructo de tal fundo & Pedro,
encargindole que al morir le restituya 4 Pablo. Thévenot
pregunta cudl es, en ese ciso, la cosa substituida, No puede
ser, dice, el usufrucio de Pedro, puesto que se extinguird
con su muerte, Serd, pues, otro dereehio de usufructo crea-
do por el disponente en favor de Pablo. Thévenot pregun-~
td, ademds, quién es el gravado en esta substitucidn, y su
respuesta es singular. “Parece, dice, que hay dos grava-
dos, 4 saber: Pedro, que estéd obligado 4 restituir al substi-
tuto el fundo de qua disfrutaba, en buen estado de repa-
raciones usufructuarias; y el heredeao del disponente, que
debe sufrir el ejercicio del segundo usufructo en la cosa
de que es propietario. Sin embargo, el verdadero gravado
es el hieredero. (1)

411. Lo que Thévenot dice de esa pretendida substitu-
cidn basta ya para probar que nv lo es verdadera. Falta
la primera condicidn necesaria para que haya substitucior;
no es una sola cosa la que se legd 4 Pedro y éste debe res.
tituir, 21 morir, 4 Pablo; son dos usufructos distintos, y
asi dos liberalidades también distintas é independientes en-
tre 8. Por tanto, no hay ni instituido ni substituto: no es
instituide Pedro en el sentido legal de la palabra, puesto
que no estd gravado; no es substituto Pablo de Pedro, pues-
to que no recibe de éste su usufructo, sino del heredero

1 Thévenot, nfims. 117, 118 y nota, pAg, 48.
?de D, TOMo XIV— 65
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del disponente. de suerte que el mismo heredero esta gra-
vado sin ser instituido. Hé aqui tales diferencias, entre ia
substitucion del usufructo y Ia verdadera substitucién; que
se pregunta uno 4 si mismo cémo pudieron confundirlss
en e] derecho antiguo. Los autores modernos ensefian und-
nimes que el usufructo no puede ser objeto da una subs-
titucion fideicomisaria, ni conforme al texto, ni conforme
al espiritu de la ley. En Ia substitucidn que prohibe el ar-
ticulo 896, el donatario 6 el legatario estdn obligados 4 con-
servar y 4 restituir; esto es de esencia en la substitucién.
Pero tal condicidn falta cuando es substituido el usufrue-
to. El usufructo es un derecho anejo 4 la persona del usu-
fructuario, y se extingue con su muerte: jconcibese que
esté abligado 4 restituir lo que no puede conservar? En el
momento mismo en que deberia restituirlo, se extingue el
derecho; gqué serd, pues, lo que restituya? Voet lo ha he-
cho notar ya (1), y Thévenot, clarfsimo ingenio, compren-
dia que habia imposibilidad para el primer usufructuario
de conservar el usufructo para restituirle al segundo; véa
se por qué decla que el segundo usufructnario no recibia
su dérecho del instituido, sino del heredero del disponen-
te. 8i no hay carga de conservar y de restituir, no puede
haber caso de substitucidn; de modo que la del usufructo
no tiene el inconveniente que hizo prohibir la fideicomisa-
ria JEl fundo gravado con usufructo estd puesto fuera del
comercio? La nuda propiedad continiia perteneciendo al
substituyente 6 4 su heredero, quienes pueden disponer de
ella, puesto que no estd comprendida en la substitucidn.
El usufructo mismo que estd substituido no es imposi
ble de enajenacidn; el usufructuario puede ceder su dere-
cho, y la substitucién no le impedir4 hacer tal cesidén con

1 Voet, libro 7%, titulo 1°, ntm: 9: “Neque enim ratiu patitur ut so-
liug ususfructis legatario restitutionis onus imponatur; quippe qui morte
sua gje jpso jure ,jua omne ususfructis amitiit ut nihil ultraquod resti-
tuatur Bupersit)



DE LA& SUBSTITUCIONES, 515

los efectos que le da la ley; es decir, que el cesionario no
re hace usufructuario, pues sélo ejerce el derecho de usu-
fructo que perteneee al cedente.

Fultande en la substitucién del usufructo la carga de
conservar y de restituir, faltan igualuwente todos los demds
caracteres de la substitucidén fideicomisaria. No hay orden
sucesivo, Lo que constituye la continuacion de tiempo, ne-
cesaria en la verdadera substitucién, ea gue haya doslibe-
ralidades de una misma cosa y que la segunda no comience
sino cuando el primer donatario § legaiario gozaron de la
cosa por toda la vida; siguiéndose de aquf que pueden ser
llamados 4 la substitucién los hijos que estén por nacer,
con tal que hayan nacido en el momento de abrirse la subs-
titucidén. Esto no pasa con la del usufructo. Aunque el
goce del segundo usufructuario comience al concluir el
del primero, no se puede decir que haya orden sucesivo6
continuacién de tiempo, en virtud de no haber ningin
vinculo de derecho entre los dos usufructuarios. El usu-
fructo del segundo no es el del primero, puesto que éste se
extinguié ya; es otro nsufructo, dice Thévenot. Mas doude
hay dos liberalidades distintas, sin que el primer agraciado
tenga que conservar la cosa para restituirla al segundo.
no hay orden sucesivo. A decir verdad, aunque el goce
del segundo ugufructuario no se abra sino al terminar el
del primero,' tanto el derecho del uno como el del otro le
recibe cada quien, por proceder del donante 4 del testador,
en un &olo momento, cuando s perfeccions la donacién ¢
ge abre ¢l testamento; amboe deben vivir, pues, para esa
épaca, J estar cuando menos concebidos. Por consiguiente,
el usufructo no puede substituirse en favar de hijos que
estén para nacer.

Finalmente, la substitucién del usufructo no se ejecuta
como la fideicomisaria. Cierto que el substituto recibe
derecho del substituyente, pero no recibé Ia cosa directa’



916 DONACIONES Y TESTAMENTOS

mente de 81, sino del instituido, encargado de conservarla
y restituirla; por consiguiente, el substituto debe proceder
si h4 lugar contra el instituido, 6 contra sus herederos.
Cuando estd substituido el usufructo, no ss podria tratar
de una accidn del segundo usufructuario contra el primero
6 contra sus heredervs, Ffectivameute, al momento en que
ge abre el segundo usufructo, el primero, que se extingue
con la muerte del nsufrictnario, se une 4 la nnda propie-
dad; no existe, pues, en la herencia del instituido, ni se
puede pedir al heredero del instituido lo que no posee; el
usufructo reunido 4 la nuda propiedad se encuentra en la
herencia del substituyente, y asi el usufructuario tendrd
que proceder contra su heredero. El es el gravado. ;Sin-
gular gravado sin estar gratificado! Antes bien, se le priva
del goce de la cosa durante la vida de los dos usufructua-
rios.

En definitiva: jcudl ee el efecto de la substitucidn del
usufructo? Son dos usufructos distintos legados 4 personas
también distintas. Thévenot lo dice implicitamente, y Proud-
hén no hace mis que desarrollar su idea diciendo que el
testador que sﬁbstibuye el usufructo hace realmente dow
disposiciones separadas; como si dijera: “Encargo 4 wi
heredero que entregue el usufructo de mi fundo 4 Pedro,
quien gozard de él toda su vida. Muerto Pedro, y cuando
se hubiere consolidado el usufructo que le'i'ego con la pro-
piedad en poder de mi heredero, encargo 4 éste qus en-
tregue el usufructo del mismo fundo 4 Pablo.” (1,

41%2. Se ha hecho por sostener ante los tribunales que Ia
aubstitucidn del usufructo estaba afectada de nulidad por
el articulo 896, que prohibs las substituciones fideicomi-
sariag. La fradicidn ofreciaalgin apoyo 4 csas pretensiones;

1 Proudhén, Del usufructs, t. 2°, pags, 32 y signientos, nims. 446-
45%. 'Y todos los antores (véanse las citas en Aubry y Rau, t. 6°, p4-

g.in{azizl)z, nota 6; Dalloz, nfm, 158; Pemolombe, t, 18, p4g. 144, nme-
10 .
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pero aqui se ve cudn peligroso es guiirse en esta materia
por la tradicién. En el antiguo deracho, muy poco impor-
taba que se calificara de substitucidn una disposicién que
no presentaba los caracteres de las substituciones fideico-
misarias; no por eso era menos valida la disposicidn, puesto
que se permitian ¥ aun se favorecia 4 las substituciones-
En cambio, s1 se confundiera la substitucién del usufructo
con la del articulo 896, resultaria que una disposicién que
no tiene ninguno de los caracteres de la substitucién fidei-
comisaria, ni sus inconvenientes, estaria afectada de nu-
lidad.

Hé aquf el caso en que se presentd Ia cuestidn en Bru-
selas. Por contrato de matrimonio, los dos esposos se do-
nan mutuamente, en caso de suparvivencia, el usufructo
de todos los inmuebles que deje el que fallezea antes. Mue-
re primero la mujer, después de hacer un testamento por
el cual lega 4 un tercero el usufructo de todos sus bienes
después de muerto su esposo. Sus herederos atacan el tes-
tamento como conteniendo una substitucién fideicomisa-
ria, por habersc dado el usufructo primero al marido y
d=spuds al legatario; habla, pues, dos herederos sucesivos
del usufructo. jQué importa, decian, que el primer insti-
tuido no esté encargado de conservar y de restituir al se-
gundo? Esta cldsula resulta de la naturaleza de la insti«
tucién, por estar encargado todo usufructuario de conser.
var y restituir la cosa cuyo goce tiene; por lo cual hay dos
legados sucesivos del mismo usufructo, y el primer usu-
fructuario debe necesariamente conservar el usufructo pa-
ra restituirle al segundo, lo cual constituye una substitu~
cidn fideicomisaria. Bastaba con cilar el pasaje de Voet que
hemos copiado (pag. 514, nota 1+), para poner en claro es-
ta falsa argumentacion: spuede conservarse para ser resti
tuido un derecho que se extingue en el momento en que
debiera serlo? El tribunal de Bruselas se refiere 4 los mo-
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tivos del primer juez que habfa declarado vilidas las dos
disposiciones, (1)

413, La misma cuestidn se presentd para los legados de
renta vitalicia. Un testador lega 4 su hermano una renta
vitalicia de 8,000 francos, la cual debia pasar, al morir él,
4 otros parientes, después 4 los hijos de este segundo lega:
tario, y si éste moria sin hijos, el capital de la renta debe-
ria volver al sobrino del testador y 4 sus hijos. En el caso
de que se trata, los términos del testamento ofrecian algu-
na duda. Aparentemente, la renta misma era la que debia
pasar de uno 4 otro legutario, lo cual parecia imponer 4
cada uno la carga de conservarla y restituirla; pero, como
lo dijo el tribunal de Paris, ¢l testador habia hablado, no
como legista y con el rigorismo juridico, sino como un
hombre de mundo queignora la sutileza. Puede conser-
varse y restituirse una renta perpetus, pero no conservar-
se una vitalicia, porque se extingue con la muerte del ren-
tista. En realidad, el capital de la renta, colocado en fon-
dos contra el Estado, estaba legado al sobrino del testador;
aquellos en cuyo favor estaba gravado el capital con ren-
ta vitalicia, no tenfan m4s que un derecho de por vida, al
goce que se extinguia al morir cada uno de ellos; de suerte
que nada tenfan que restituir entonces; el segundo legata-
rio tenfa 4 su vez el goce del capital, y le recibia no del
instituido por la via oblicua de la substitucidn, sino direc-
taments del testador; con mayor razén sucedia esto con el
tercer legatario llamado 4 la propiedad del capital; no le
recibia ciertamente por la substitucidn, puesto que los pri-
meros legatarios sélo tenian un derecho de por vida, sino
que le recibla directamente del testador. En cuanto 4 los
hijos del sobrino, sblc muerto su padre entrarfan ellos,

1 Bruselas, 23 de Marzo de 1815 ( Pasicrisia, 1815, pag. 331, y Da-
Hoz, palabra Substitucion, nim. 158, 3°). En el mismo sentido, Tolo..
#a, 4 de Julio de 1840. Compérese con lo resnelto en Paris & 26 de
Marzo de 1813 (Dalloz, palabra Substitucion, nfim. 158, 40 y 3°),



DE LAS SUBLTITUCIONES. 519

quiere deeir por substitucién vulgar. La sala de casacién
confirmd esta interpretacién en un fallo denegatorio. (1)
Estos principios conducen 4 una consecuencia importan-
tisima respecto de los donatarios obligatorios. Estos reci-
ben su derecho del donante ¢ del testador, por via de do-
nacién ¢ de legado. 3ies por donacién deben aceptar, lo
cual excluye 4 los hijos que estén por nacer; si es por le-
gado, es menester que los legatarios estén mds & menos
concebidos al abrirse el legado. El tribunal de Dijén apli-
c6 estos principios 4 una disposicidn concebida asi: Se ha-
bia declarado una renta creada en favor del donatario, res
versible 4 los hijos de éste, por cabezas, y 4 todos los de
esa rama, lado y lines, mientras subsistiera, La disposi»
cién fué atacada por contener una disposicion fideicomi-
saria, y se declard que un derecho vitalicio no podia ser
objeto de una substitucién. La disposicién ers, pues, vali.
da como donacidn; por consiguiente, habia que aplicarle
los principios relativos 4 las donaciones: la liberalidad de-
beria aceptarse por los agraciados, lo cual la nulificaba
con respecto 4 los hijos que estuvieran para nacer. (2)
414. Tos mismos principios se aplicaron en el signiente
caso. Un esposo dona 4 su conyuge el usufructo de sus bies
nes, en el caso de que los hijos que deje el donante al mos
rir mueran antes que el cényuge donatario. ;Contiene es-
ta disposicion una substitucion fideicomisaria? 8i, dijeron,
puesto que los hijos comicuzan por recibir los bienes que
dej6 el donante, y, al morir, restituye en el nsufructo al
cényuge donatario. Hay carga de conservar y restituir,
hay orden sucesiva, hay, pues, substitucién. En Bruselas se
declard que no la habia; apenas si estd motivado el fallo
relativo, bien que casino necesitaba estarlo; tan evidents
asi es la cosa, Se trata siempre de saber si el usufructo

1 Denegada, 8 de Diciembre de 1852 (Dalloz, 1853, 1, 218).
2 Dijén, 26 da Noviembre de 1856 (Dalloz, 1858, 2, 93).
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puede conservirse por los que tienen 9u goce y si puede
transmitirse por via de sucesién; mas la negativa es indu-
dahle. Ey cierto que, en el caso, los hijos tenian la propie-
dad de los bienes, pero, al morir, debia ser desligado de
ella el usafructo en favor del cdnyuge donatario; debia
considerarse, pues, que el usufructo como separado de la
nuda propiedad y, para ver una substitucién en la dispo~
sicidn litigiosa, tenia que decirse que después del goce que
tuvieran de por vida los hijos, debfan transmitir ese mis—
mo goce al cényuge supératite; mas el usufructo es intrans-
misible por herencia, por ser esencialmente un derecho
personal. (1)

415. Los principios que rigen la substitucidn del usu-
fructo no son aplicables al caso en que el pretendido usu-
fructo donado ¢ legado con substitucién es un derecho de
propiedad. En materia de substitucién no debemos ape-~
garnos 4 las palabras, so pena de que resulte ilusoria la
prohibicién del art. 896: no tendriamos més que calificar
la propiedad de usufructo, y veriamos eludida la prohibi-
cion legal. Es cosa de los tribunales resolver, por el con-
junto de la cldusula, si hay ¢ no usufructo. Una testadora
dice: “Mi hermana gozard de mi herencia durante su vida,
puss la reconozco por unica heredera; muerta ella, reconoz-
co por parientes y herederos mios 4 tales personas y 4 sus
representantes.” Si se atiende 4 las primeras palabras de
la disposicién, no tenia la hermana legataria mds que el
goce, quiere decir, el usufructo de la herencia; pero la tes-
tadora expresa su verdadera idea, aiadiendo que su her-
mana es su unica Aeredera, lo cual equivale 4 decir que es
propiegtaria de los bienes que deje 1 difunta;la palabra go-
zar no debs tomarse en un sentido estricto, porque el uso
1a emplea para hablar del propietario, y el cédigo mismo

1 Bruselay, 17 de Abril de 1306 (Dalloz, palabra Substitucién, ufi..
eero 179). Compérese & Rolland de Villargues, pag. 355, im. 241.
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comete esa inexactitud de lenguaje (art, 582). El fin de la
disposicién no deja duda alguna acerca de] pensamiento
de la testadora; pone ella 4 los herederos llamados des-
pués de su hermana, en la misma linea que 4 ésta; luego
todos son llamades 4 su herencia, con igual titulo, como
parientes, vecibiendo todos de la heredera la propiedad; y
como la recibian en «<rdan sucesivo, habia substitucién pro-
hibida. (1}

El tribunal de Metz cousiderd también como legado de
propiedad la disposicién por la cual una mujer donaba for-
milmente el usufructo de sus bienes & su marido para que
gozara de ¢l en vida; pero afiadia que =i la donataria nue-
ria enajenar parte de los inmuebles para vivic honrada-
mente, podia hacerlo, d su voluntad vy cleccion, sin que sus
herederos tuviesen derecho de oponérsele bajo ningan pre»
texto. Venia después otru disposicidn en favor de su her~
mana, para el caso de (ue ésta sobreviviera al marido de
la testadora Lra esto un legado sucesivo de usufructo, 6
de propiedad? La faculted e enajenar que concedia la
testadora 4 los pretendidos usufrnctuarios resolvia la di-
ficultad, ;Resuitaba deello 1z nulidad de la disposicién?
Eltribunal de Metz la anuld, y Rolland de Villargues apro-
bo la resolucién. Creemos, con Vazeille, que es un error;
el que estd autorizado para vender, ciertamente no debe
conservar y transmitir sdlo aguello que le quede; lo que
quiere decir que el fideicomiso es de aquellos que se lla-
man de residuo, y esas disposiciones no caen con la aplica:
cion del art. 896, (2)

416. ;Puede substituirse 4 perpetuidad el nsufructo?
Dicen que el que se extendiern 4 una serie indefinida de

1 Angers, T de Marzo de 1822 (Dalloz, palabra Substitucion, ni.
mero 1214,

2 Metz, 16 de Febrero da 1815 ¢ Dallos, palabra Substifucion, na.
mero 68). Roltaud de Villargnes, pig. 353, udm. 240. Vazeille, lo-

mo 2% pag. 69, nim, 9 del articulo 8§99,
p de D, TOMo XIV— (4
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individuos seria substitucién, porgue no se concibz una
propiedad perpetuamente separada del usufructo, (1) Esté
bien decir que el usufructo perpetuo destruiria la propie.
dad y haria veces de tal, consiguienteinente; pero antes de
resolver que el usufructo dade d legado 4 perpetuidad
constituye una substitucién, hay que ver si en nuesiro de-
recho moderno es posible dar 6 legar el usufructo 4 una
serie indefinida de individuos. El disponente dice que do.
na el usufructo de tal fundo 4 Pedro y 4 sus hijos nacidos
y por nacer, 4 perpetuidad; esta donacidn es nula, aparte
toda substitucién con relacidn 4 los hijos por nacer, por-
que es menester aceptar la donacidn, y por tanto, estar
cuando menos concebido en el momento de 1a donacién;
ésta es nula con relacién 4 los hijos no concebidos en el
momento de pasar el acto, y sdlo es vilida con relacion 4
los concebidos y que la acepten. En estos limites no pues
de tratarse de substitucion, puesto que los donatarios del
usufructo deben su derecho directamente al donaunte, aun
cuando la ejercieran sucesivamente. Otro tanto acontece
si el usufructo estd eonstituido 4 perpetuidad por testa-
mento; una constitueidn semejante es imposible, puesto que,
segun el art. 906, el legatario debe estar concebido al fa~
llecer el testador; con relacidn 4 los no concebidos al
abrirse el testamento, el legado es caduco. En sumas, no
puede constituirse 4 perpetuidad el usufructo en forma de
substitucién, y asi no la habria aunque el disponente le
donara 6 legara 4 una serie indefinida de individuos. (2)

2. Disposicion del usufructo y de la nuda propredad.

417. El disponente dona el usufructo 4 Pedro y la nuda
propiedad & Pablo; el art. 899 dice que esa disposiciénno
se tendrd por substitucidn y serd, por consiguiente, vdlida.

1 Rolland ¢e Villargues, pag. 356, nGm. 342. Troplong, t. 1°, pa_

gina 43, nttm, 133. ]
2 Qasaci6n, 22 de Julio de 1835 (Dalloz, palabra Substitucién, ni-

mero 180).
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Aparentemente, dicha disposicién produce los mismos
efectos que la substitucidn. Pedro, legatario del usufructo,
comenzara por gozar durante su vida, y, 4 su muerte, la
cosa doenada 6 legada pasard a Pablo. ;No hay aqui una
doble liberalidad de una misma cosa hecha sucesivamente
4 dos personas? N¢, las apariencias engafian. La disposi-
cidn declarada vdlida por el art. 899 no presenta ninguno
de los caracteres ni de los inconvenientes de la substitus
cion fideicomisaria. No es exacto que una misma cosa sea
objeto de las dos liberalidades. Pedro es donatario 6 le—
gatario de un desmembramiento de la propiedad; es usu-
fructuario, no propietario; Pablo es quien tiene la nuda
propiedad y no el goce, el cual estd desunido de su dere-
cho de propiedad en favor de Pedro. Puesto que éste no
tiene la propiedad de Ia cosa, es imposible que 1a conser—
ve v la devuelva 4 Pablo, Si con motivo de la muerte de
Pedro, adquiere Pablo el goce de la cosa, no le recibe de
aquél, por extinguirse el derecho del mismo con su falle-
cimiento, y por tanto, no puede restituir lo que ya no tie-
ne; el usufructo extinguido se reune con la nuda propie-
dad por via de consolidacidn. Siendo distintas 1as dos li-
beralidades, la consecuencia es que ambas se abren en an
solo momento; Pablo, lo mismo que Pedro el donatario 9
el legatario de Ia nuda propiedad y el donatario 6 legata.
rio del usufructo, reciben su liberalidad directamente del
disponente sin orden sucesivo, sin continuacién de tiempo;
deben, pues, estar concebidos en el momento de la donacidn
¢ cuando muere el testador. En una palabra, las dos libe-
ralidades caen bajo el imperio del derecho comin, y se ri-
gen por los principios generales de las donaciones y de los
legados. (1)

Un fallo del tribunal de Bruselas nos da un ejemplo de
la disposicién prevista por el art. 899. Un testador lega

1 Ooin-Delisle, pig. 44, ulims. 1 y 2 del articulo 889
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varios bienes 4 los hospitales, con la cldusula de que el
“productt’”’ e esos biened pertenecerd 4 los religiosos
premonstratenses, si llegaba 4 restablecerse esa orden. 82
impugnd el testamento como inficionado de substitucidn,
por estar encargados los hospitiles legatarios de conser-
var y restituiv los bienes legados 4 log premonstratenses.
Cierto es que éstos no eran snbstitutos sino condicional-
mente, pero la ley prohibe las substituciones condiciona-
les lo mismo gue las puras y simples. e contestd por los
hospitales, que lus religicsos premonstratenses sblo eran
legatarios del usufructo; y efectivamente, el testador no
les habia donudo mds que el “producto” de los bienes.
Poco importa, decian los herederos, porque un usufrneto
constitnido en favor de uuna persona maral es perpetuc;
de suerte que los verdaderos propietarios lo serian los re-
ligiosos premanstratenses. El art. 619 respendia a la ob-
jecidn: el usufructo que no se concede 4 particulares no
dura mds que treinta afios. Xl tribunal de Bruselas falld 4
favor de los hospitales, ¥y el fallo afiade que aun cunando
se considerara et legado del producto de los-bienes como
legado de propiedad, no habria substitucién, puesto quela
disposicidn seria condicional; es decir, que los tnicos lega:
tarios habisn de ser los religiosos premonstratenses; no ha-
br{a, pues, orden sucesivo, ti, porlo mizmo,substitucion 1)

418. Un testador lega el nenirncto de sus bienes 4 sus
sobrinog, y 1a propiedad 4 les descendientes que éstos de:
jen por estirpes, y en el caso de que lleguen 4 morir sin
posteridad, el testador lega todos sus bienes 4 un tercero.
¢Encierra esta disposicidn una substitucidn, é estd com-
prendida én el art. 8997 Tn este ultimo sentido resolvid
la cuestion cl tribun=i de Bruselas.  Cuando lego el nsu-

fructo de mis bienes & iais sobrinos. y la nuda propiedad

1 Bruselas, 15 de Gotubre do 1827 (Pasicrisia, 1827, phg. 292)
Compérese con la denegada de 5 o Mayo de 1856 (Dalloz, 1857,
1, 3n). .
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4 sus descendientes, me encuentro en el tenor v espiritu
del art. 839, puesto que doy el usufrucio 4 uno y la nuda
propiedad 4 otro. En el caso, une de los sol:inos dejd un
kijo que recibié todos les bienes  Xra csto por via de
substitucion? No, porque la sobrina nieta recibia todos
les bienes, no de su padre, qus no habia sidoel agraciado
puesto que era simple usufructaario, sino de la testadora,
tia abuela suya. Habia, pues, dos liberalidades distintas
que comenzaban al mismo tiempo, una del nsufructo en
favor del sobrino, y la otra de 1a nuda propiedad en favor
de Ia sobrina nieta. Se hacia una objecidn que, con arreglo
ol cddigo civil, habria aido decisiva: la sobrina nieta no
estaba concebida al morir la testadora. Si se hubiese tra-
tado de una disposicién hecha publicado ya el cidigo ci-
vil, no habria podido recibir ella el beneficio del legado;
pero el testamento databa de 1778 y la testadora habia
muerto en 1791. La cuestién debia, pues, resolverse con-
forme 4 nuestro derecho antiguo; y era de jurisprudencia,
coto 1o dice Stockmans en su 26 ® decisidn, que se podia
d r por testamento & hijos ni nacidos ul concebidos aln al
f:llecer el testador. (1)

419. ¢Hay que resvlver lo mismo si, 4 falta de hijos lla-
mados 4 recibir los bienes, los lega 4 un tercero el testador?
Algana vacilaeion ha habido sobre este punto en la juris-
pradencia; pero ha prevalecido la afirmativa, y con ra-
zén (2) Siempre nos hallamos dentro de los términos del
artlculo 899. Si al fallecer el testador no hay hijos, el le-
gado que sc les hubiere hecho caducard y dzsde ese mo-
mento szrd el tercero legatario de 1a nuda propiedad, co-
mo lo habrian sido los hijos 81 los hubiese habido. Es la

1 Bruselas, 27 de Xoviembre de 1819 ( Pasicrisia, 1819, pég. 501).
Compérese con o resuelto en Paris, 4 23 de Janio de 1825 (Dalloz,
palabra Substitucion, nam. 163, 2°).

2 Caen, 11 de Agosto de 1825 (Dalloz, palabra Substitucion, niime-
ro 183, 2°). Metz, 9 de Febrero de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 59).
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hipStesis que acabamos de examinar (ntm. 418), con la
tinica diferencia de que el tercero es llamado condicional-
mente; mas la condicidn no cambia en nada la naturaleza
del legado que se le hizo. Si hay hijos, serdn legatarios de
la nuda propiedad, pero quedard sin efecto el legado si
mueren antes que su padre; en efecto, en esta hipdtesis
pasarin los bienes al tercero llamado en el caso de que el
legatario del usufructo no dejara hijos; ese tercero serd;
pues, legatario de los bienes con la condicién de que no
haya hijos al morir el legatario del usufructo. (1)

Hay un fallo ¢n gentido vpuesto del tribunal de Paris.
El motivo que le sedujo es que, conforme 4 la opinién que
sostenemos, es imposible establecer el legado de propiedad
en cabeza de alguien, sea quien fuere. Pedro, legatario del
usufructo, no tiene hijos al morir el testador, y el tercerc
Ilamado en su defecto no puede recibir el legado de pro-
piedad, puesto que no estd llamado sino en caso de que
muera Pedro sin dejar hijos. Asi es que, en espera de esa
muerte, queda en supenso la propiedad. Contestamos que
esto era cierto en'el derecho antigno, que permitia los le~
gados 4 hijos por nacer; la propiedad quedaba en suspenso
entonces mientras nacian los hijos. (2) Pero conforme 4
nuestro derecho moderno, puesto que no pueden ser ila-
mados los hijos que estuvieren por nacer, no hay incerti-
dumbre acerca de la propiedad. Si hay hijos al morir el
testador, ellos recibirdn el legado de la nuda propiedad,
pues Aunque es cierto que puede quedar resuelto el lega-
do si mueren antes que su padre, en ese caso el tercero
Hamado 4 falta de ellos serd quien reciba los bienes y
tendrd 1a propiedad desde que se abra la herencia, toda vez

1 Aubry v Rau, t. 67, pig. 12, nota 7, pfo. 694,

2 Véase el fallo precitado, pdg 524, nota 1, del tribunal de Bruge.
las. La sala dice que nada se opone 4 quo la propiedad quede on
suspenso. ;No deberd decirge que, mientras el legado esté ep suspen-
g0, la propiedad pertenece 4 los herederes que tivnen 18 poseni6n?
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que es legatario bajo condicion suspensiva, y al realizarse
ésta se retrotrae al dia en que se abrié 1a herencia. (1)
420. Una testadora lega el usufructo sucesivo de una
parte de sus bienes 4 su sobrino y 4 su sobrina, para que
después de éstos reciba la parte su sobrino nieto; legando
después al mismo la propiedad de todos sus bienes, con la
condicién de que se case, pues si no lo hace, los lega 4
su prima. Se impugno el testamento por causa de substi-
tucidn, y se resolvid que la disposicidu estaba comprendi-
da en el art. 899. La disposicién principal contiene un le-
gado puro y simple en usufructo y uno condicional de 1a
nuda propiedad; si se realiza la condicidn, habrd legado
del usufrncto en favor del sobrino y de la sobrina, y lega-
do de la nuda propiedad en favor del sobrino nieto; lo
cual ed precisamente la hipotesis del art. 899. 8i el sobrino
nieto no se casa, serd llamada en su lugar la prima. ¢Es
esto substitucion? No, porque no hay instituido. Los dos
sobrinos son simples usufructuarios, y asi no tieneu la car-
ga de conservar y restituir los bienes, El sobrino nieto, si
no se casa, no habrd sido nunca legatario de la propiedad,
por faltar la condicién con que fué llamado, y asi no hay
instituido; y donde no le hay, no podria haber substituto.
Por tanto, no hay tampoco orden sucesivo; la prima recibe
su derecho directamente de la testadora, sin iutermediario
alguno; el cual derecho comienza desde que muere la tes~
tadora, si se realiza la cuudicidn, por consecuencis, de la
retroactividad de la condicidn. Luego es exactamente el
caso del art. 899: un legado de usufructo y otro de la nu-
da propiedad. Objetébuse que la prima, !lamada en altimo
lugar, era substituta del sobrino nieto. Substituta valgar-
mente, 8f, es decir, que era la llamada en el caso de que

t Paris, t° de Diciembrae de 1507 (Dalloz, palabra Substitucion,
nfim, 186). En sentido contrario, Durantén, t. 8%, p4g. 46, nim, 52;
Relland de Villargues, pdg. 373, num. 251,
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no entrara al legado ¢l sobrine nieto por no haberse rea-
lizado la condicién; mas la substitucién vulgar estd permi-
tida {art. 898), y no la hahla fideicomisaria. (1)

421. Las cldusulas varian de un caso 4 otro; la resolu-
cion debe ser idéntica en todos aquellos en que el llamado
condicionalmente recibe su derecho directamente del dis-
ponente, puesto gue entonces no hay instituido, ni, por lo
mismo, substitute. En algin testamento se decia: “Lego
todos mis bienes 4 Pedro y 4 Carlos, aunque declarando
que no entiendo legar 4 Carlos la propiedad de su parte
en los dichos bienes, en el caso de que al morir deje descen-
dientes legitimos, pues de lo contrario, lego 4 su favor so
lamente el goce y usufructo de los tales bienes, v en ese
c230, la nuda propiedad 4 mi sobrino Pablo.” Se resolvid
en Tolosa que no habla en este caso substitucién. SiPablo
llega a recibir el legado gser4 como substituto? No, que
fué substituido vulgarmente 4 Carlos; es decir, que si re-
cibe los bienes, es porque Carlos no puede recibirlos, por
faltar la condicidn con que se le llamé; y no siendo Carlos
legatario de la propiedad, no puede tener obligacién de
conservarla y restituirla. Verdad es gue el testador co-
menzé por legarle los bienes en propiedad, pero en seguida
modifico la substitucidr con ana condicidn resolutoria: en
el caso de que muriera gin hijos, quedaria sin efecto el de-
recho de propiedad de Carlos y transformado en usufructo;
muere, pues, como usufructuaria, y jamds puede el usu-
fructuario estar encargado de conservar y restituir. Por
tanto, Pablo no reciba los bienes de manos de Carlos, sino
del testador, sin intermediario, y esto es decisivo. (2)

1 Poitiers, 30 de Julio de 1830, y denegada, 26 de Diciembre do
1831 (Dalloz, palabra Substitucién, niim. 149). Compdresae con lo re.
suelto en Poitiers, 4 21 de Junio de 1823 (Dalloz, palabra Substitu-
;iéré, niim, 198), y Montpeilier, 28 de Enerode 1864 (Dalloz, 1865,

, b9).

2 Tolosa, 15 de Junio de 1833 (Dalloz, palabra Substitucién, nfi-
mero 164), Compéresa con lo resuelto en Parfg, 4 22 de Euero do
1836 (Dalloz, nfim, 167),
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2Se dird que lo mismo pasa con las substituciones? Cuan-
do se abre la substitucidn, no serd el derecho del insti.
tuido més que goce usufructo; lo cual no impide que
transmita los bienes al substituto. El art 899 responde &
la objecidn; permite que se disponga del usufructo en favor
de uno, y de la nuda propiedad er favor de otro; y lo que
permite que se haga pura ¥ simplemente, lo permite tam~
bién bajo condicidn. Pues bien, en el caso, el Iegado hecho
en favor de Carlos es un legado condicionsl de usafructo,
puesto que, por efecto de la condicidn resolutoria, se trans-
formé en legado de usufructo, el de la propiedad.

422, La misma cuestion ocurri¢ ante la sala de casacidn
en un caso en (ue se habia'gratificado en primer lugar al
nieto de la testadorz. Altiempo de testar ésta, habia muerto
su hijo dejando un nieto; y la testadcra, sin instituir al
nieto, decia: “Yn el casc de que ml pieto muera sin poste-
ridad, quiero que se considere que no recibié mas que en
usufructo la mitad de mi herencia. En el mismo caso,
iego la propiedad de esa mitad, bajo condicion suspensiva, 4
mis sobrinos y sobrinas, quienes la recibiran por estirpe.
De donde resulta que mi nieto no recibird la mitad de mi
herencia sino bajo condicicn resolutoria, & saber: que muera
dejando posteridad.” Tal redaccidn con férmulas juridicas,
descubre la mano del jurisconsulto que la hizo. La dispo«
sicidu puede formularse en estos términos: “Lego miparte
disponible 4 mi nieto, con la condicidn resclutoria de que
muera sia posteridad; si se realiza la condicién, lego el
usufructo de mi parte disponible y de la nuda propiedad,
4 1mis sobrinos.”" ;Hay substitucién? En casacion se resol-
vi6 que o la habia. Hay, dice la sala, dos donaciones con-
dicionales distintas, una del usufructo y la otra de la nuda
propiedad; por lo mismo, debe aplicarse el art. 839 que

permite se dé 4 uno el usufructo y 4 otro la nuda propiedad,
P de D. TOMO X1V~ 67
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sin distinguir si la disposicidn ¢s pura y simple  condi-
cional; ademas, las condiciones resolutoria y potestativa se
permiten en las donaciones y en los testamentos lo mismo
que en los contratos. El tribunal de primera instancia ha-
bia resuelto que la disposicién litigiosa contenia una subs-
titucidn, y Ia sala de casacién demuestra que no la hay.
Supongamos, dice, que se realice la condicién en vida de
la testadora, es decir, que llegue 4 morir antes que ella su
nieto sin dejar posteridad; resultard de ahi que nunca habré
recibido ni el usufructo ni la propiedad, y caducard el
legado que se hizo. ;Quién recibird los bienes? Los so-
brinos. ¢En virtud de substitucién? 8i, en virtud de una
substitucidn vulgar. No, sino de nna prohibida. En esa hi-
potesis, no hay instituido, y asi no puede haber ni substi-
tuto ni substitucidn. Si se realiza la condicidn, muerta la
testadora, 0 sea si muere su nieto sin posteridad, habra sido
legatario del usufructo; realizdndose la condicién con que
se llamd 4 los sobrinos, vendran 4 fa herencia directamente,
por retrotraerse su derecho al dfa en que muere el testador,
y tendrdn la nuda propiedad partiendo desde aquel mo-
mento; recibirdn los bienes, no del nieto cuando muera,
sino directamente de la testadora, que les transmite la pro-
piedad por efecto de su voluntad. Esto excluye las substi-
tuciones, como lo acabamos de decir. (1)

M. Demolombe critica enérgicamente aquella resolucids,
“8i forma jurisprudencia, dice, mucho tememos que la fér-
mula aprobada por la sala de casacién llegue 4 convertir-
se en protocolo completamente para uso de los que quie-
ran establecer substituciones prohibidas. Esto quiere de-
cir que la cldusula litigioss tiene como fin y efecto eludir
la prohibicién del articulo 831, y que ofrece, por consi-
guiente, en el fondo todos los caracteres, todes los incove-
nientes de las substituciones fideicomisarias. £l nieto, dice

1 Denegada, 30 de Abril de 1856 (Dalloz, 1885, 1, 207).
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M. Demolombe, se hace, muerto su abuelo, propietario ple-
no de los bienes legados; conserva esa propiedad toda su
vida, y al morir los restituye 4 los sobrinos de la testa-
dora si muere ¢l sin posteridad. Esta es una substitucidn
disfrazada con forma de legado condicional de usufructo
y de nuda propiedad. Ya hemos contestado 4 1a objecidn.
No es exacto que el nieto s2 haga propietario de los Lienes
legados con obligacidn de conservarlos y restituirlos 4 los
sobrinos, si muere sin posteridad. Porque si se realiza tal
condicién, nunca habrd sido propietario, sino. simplemen-
te usufructuario, pues los sobrinog habran sido los propie-
tarios, y esto, como lo dice muy bien la sala de casacion,
no desde que muere el nieto, sino desde que muere la tess
tadora; de ella reciben,pues,directamente log bienes, y son
propietarios nudos 4 partir desde esa muerte, M, Demo-
lombe dice que la disposicidn litigiosa no es absolutamente
la que autoriza el art. §99. Lo que, segun este autor, per-
mite la ley, es que se conceda zctualmente, 6 sea en el mo-
mento de otcrgarse la liberalidad, y por tanto al morir, si
se trata de un legadoe, la nuda propiedad 4 unoy el usufruc-
to 4 otro. ;Qué quiere decir actualmenté? ;Es necesario que
sea pura y simple la disposicidn? Esto es negar que el tes-
tador pueda donar el usufructo y la nuda propiedad bajo
condicidn. La ley no dice que el testador deba disponer
pura y simplemente; exigirlo es, por una parte, introducir
enelart. 899 una distincién y una restriccién que él no con-
tiene, y por otra, prohibir al testador que disponga bajo con-
dicidn; cierto que las disposiciones condicionales pueden
encubrir una substitucién fideicomisaria; ya volverémos 4
este punto. En nuestro caso no hay substitucién. M. Demo-
lombe sostiene que la posicién del nieto, en #quel cado, era
exactamente la de un gravado en una substitucién fideico-
misaria. Aquel pretendido legatario del usufructo, dice, es
al mismo tiempo legatario de 14 nuda propiedad; de suerte
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que hasta su muerte es pleno y completo propietario como
lo es un gravado. Nos parece que la critica se olvida de las
condiciones, jPuede decirse que el nieto es pleno propie-
tario coando 4 su lado estda urcs sobrinos que son propie-
tarios con una condicidn saspensiva, condicién que, al rea.
lizarse, resolverd retroactivamente el derecho del nieto al
grado de que nunca habrd sido més que usufructuario?

M. Demolombe dice que al morir el nieto sucedeloqueen:
el caso de substitutién. Si le sobreviven los sobrinos, que-
dar4 resuelta su propiedad y aquéllos recibirdn les bienes
absolutamente como gravados 4 la muerte del substituto.
| Absolutamente! N6, porque los substitutos reciben su de-
recho inmediatamente del gravado, obligado & conservar
los bienes pura restituirselos; mientras que los sobrinos re-
ciben directamente lus bienes de la testadora sin interme-
diario alguno; lo cual hace que hayan de estar concebi-
dos al wmorir ésta, en tanto que no lo deben estar los subs-
titutos en ese momento. La diferencia es capital: no hay
substitucidon cuando no hay institvido que transmita los
bienes al substitato. 1)

Nos queda un escripulo que sedujo 4 Coin-Delisle y 4
los editores de Zacharim, Sise revalida la cldusula en la
cual se convierte eventualmente un legado de plena pro-
piedad en legado de usufracto, se facilita la manera de
eludir la prohibicidn de las substituciones fideicomisarias,
porque esa cldusuls produce idénticos efectos. Podriamos
contestar, con MAL Aubry y Rau en otra cuestién, que no
es eludir la ley usar de nu derecho que ella misma da, y
creemos que combinadn ol art. 899 con las disposiciones
condicionales, da al disponente el derecho que s2 le dise
puta; pero esta respuesta no no: satisface por completo,
Hase dichoy no con razia, que el art, 899 debe entender-

1 Demolombe, t. 18, pag. 137, nlim. 120. Comphrese 4 Coin.De_.
lisle, Revista de legislacion, 1850, t. 82, pigs, 289 y aignientes. Aubry
¥ Ran, t. 62, pég. 12, nota 8, pfo, 694),
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se y aplicarse de modo que no nulifique el 896. Hay una
respuesta mis directa para la objecion, y la hemos dado ya
nosotros al fijar la diferencia que exisie en Jd:recho entre
la cliauyula litigiosa y la verdadera substitucién fideicomi-
saria, No son los mismos los efectos en derecho, y son
menores log inconvenientes. Ha derecho, no hay dos pro-
pietarios sucesivos de una misma cosa, por no ser el pri-
mer agraciado mds que usufructuario por efecto gue re—
guelve el legado hecho en la propiedad. No hay més que
un solo legatario de la propiedad si se realiza la condicién
resolutoria, y es el segundo agraciado, el cual obtiene di-
rectamente su derecho del disponente, sin intermediario;
de modo que debe existir al tiempo de morir el testador,
mientras en la substitucién fideicomisaria el segundo
agraciado recibe las cosas del primero, y basta quz exista
cuando se abre la substitucidn con la muerte del institui-
deo. De hecho, la condicién resolutoria hace que sea in-«
cierta la propiedad mientras estd en suspenso, dafiando,
por congiguiente, 4 la circulacidn de log bienes; no se sa~
be quisn serd el propietario, si el primer agraciado § el se-
gando, En eso estd nuestro escrupulo, pero creemos que
sélo el legislador podria formar el derecho no pudiendo
hacerlo el intérprete, puesto que extenderia la prohibicidn
de las substituciones 4 una cldusula que no ofrecs todos
sus caracteres ni inconvenientes. Seria necesario llegar
hasta prohibir la cldusula resclutoria cn las disposiciones
testamentarias, y tal prohibicion no existe en la ley.

423. Citase como habiendo consagrado la opinién con-
traria, la que lasala de casacién adep.td enun fallo del tri.
bunal de Metz. Cierto es que este tribunal parece aprobar
la critica que hizo Coin-Delisle de la resolucién que he-
mas tratado de sostener; pero no es la doctrina substenta~
da por aquel eminente jurisconsulto y despuéds de ¢l por
los editores de Zachariz y por Demolombe, la gue el cita-
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do tribunal sanciond. Este buscd motivos para su resolu-
cién en las cldusulas absolutamente particulares del tes.
tamento; es su fallo un fallo de caso especial, mientras que
la sala de casacién dié uno de principio. Muy largo habia
de ser, y por demds indtil, entrar en el pormenor de las
circunstancias del mencionado caso, por variar ellas de
uno § otro,

No citarémos mds que la cldusula que, segin el tri-
bunal de Metz, prueba que ¢l disponente queria hscer,
y realmente hizo, una substitucidn. Queria el testador
agegurar sus bienes & su sobrino y 4 los hijos de éste, é
al sobrino nieto de su esposa, con exclusién de sus pa.
rientes colaterales, Comenzd por legar 4 su sobrino el usu.
fructo de sus bienes, instituyendo conjuntamente legata-
rios de la nuda propiedad 4 su propio sobrino y al sobri-
no nieto de su mujer. En sgeguida prevee el caso de que
muera su scbrino dejando ¢ no descendientes. Aqui se ma-
nifiesta con claridad Ia idea de la substitucién. No se li-
mita el testador 4 decir que si, muerto él, su sobrino deja
hijos, éstos serdn los llamados 4 heredar de preferencia aj
sobrino nieto de su mujer, que tal disposicién habria si-
do muy vilida, por ser la que autoriza el art. 838 y que
8¢ conoce con el nombre de substitucién vulgar. Esta subs-
titucién supone que uno de los agraciados no la recibe, y
asi nupca hay mds que un agraciado; mientras que, en el
caso resuelto en Metz, habia dos. Es manifiesto, dice la re-
solucion, que el disponente previd el caeo de que su so-
brino llegara 4 morir después que él, y habiendo recibido
ya; ¥ en esa hipétesis, si morfa sin hijos, queria que toda
1a herencia se le aplicara al sobrino nieto de su mujer. En~
tendida asf la cldusula, ciertamente contenia una substitu
cién, puesto que el sobrino del testador comenzaba por re-
cibir los bieves para transmitirlos al morir al sobrino nieto
por afinidad del testador. Tal es la circunstancia particular



DR LA@ SUBSTITUOIONES. 535

del caso resuelto en Metz. Nos remitimos 4 la coleccién de
fallos, en cuantod los pormenores. (1)

424. Bl fallodel tiibunal de Metz merecia ser mencio-
nado, por ser la prueba de que la clausula que contenga
disposicién de usufructo y disposicidén de nuda propiedad
puede encubrir una substitucidn, en el cual caso dicho se
estd que debe aplicarse el art. 836. No puede depender
del testador hacer una substitucién prohibida, haciéndola
en apariencia bajo una forma que la ley autoriza, Esto pa-
saria también si el testamento contuviese una cldusula evi-
dente de substitucidn, y &1 otra cldusula, previendo la en-
trega de bienes que hicierade por vidaeliunstituido alsubs-
tituto, permitiera al primero deéstos retener elusufructode
los bienes; esa cliusula de usufructo nodestruye la primerap
que esta inficionada de substitucién y es nula como tal. Asf
lo declaré el tribunal de Pau, y desde el puuto de vista de
los principios, la cosa no es dadosa. (2) En cuanto 4 la
apreciacion de los hechos y de las cldusulas, aceptimosla
tal como la han hecho los tribunales y porla razdn que
acabamos de dar (nim. 423).

ARTICU LO 2 —El orden sucesivo.
Nim. 1. Principio.

425. Ensefian los autores, de comun acuerdo, que ¢l or-
den sucesivo es un cardcter esencial de las substituciones
fideicomisarias. No basta que e legue una misma cosa 4
dos personas para que haya substitecitn; es menester que
el sepundo agraciado no reciba los bienes sino después que
el primerc. De suerte que la propiedad descansa sucesiva-
mente en dos personas: el instituido es propietario hasta
su muerte, v desde ese momento recibe los bienes el subs.
tituto y se hace 4 su vez propietario. Ambos reciben la

1 Metz, 7 de Julio de 1869 (Dalloz, 1869, 2, 226). N
2 Pau, 30 de Junio de 1830 (Dalloz, palabra Substitucion, niime..

ro 189).
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liberalidad del testador, pero con Ia diferencia que carac-
teriza la substitucidn, y es la de que el instituido reeibe
los bienes de manos del disponente, mientras gue el subs-
tituto los recibe por medio del instituido. El art. 896 con«
sagra este principio, que es tradicional, suponiendo que
hay un donatario, un heredero iustituido 6 un legatario, y
por tauto, un primer agraciado que recibe log hienes 4
titulo de propietario, puesto que el legado y la donacidn
#son actosfranslativosde propiedad. Elarticulo afiade queel
institnido debe conservar los bienes y restituirlos & un ter-
cero, que lo es el substituto. Luego del instituido es de
quien el substituto recibe los bienes, y sin que el institni~
do se los done ¢ legue, puesto que el instituto se los de-
vuelve como encargado que estuvo para ello por el dis-
ponente. Falta saber cudndo debe restituirlos; mas ade-
lante verémos que esto ha de ser cuando muera. (1)

Tal es el orden sucesivo. Mds que una transmisién de bie-
nes que se haga sucesivamente, una despuds de otra, indi-
ca esa palabra que la transmisidn se verifica 4 titulo de su-
cesion; es un orden especial de suceder creado por et dis—
ponente, orden que deroga el legal y regular en que estdn
llamados 4 heredar los parientes. Ese cardcter de las subs-
tituciones es uno de los motivos que han hecho que se las
prohiba. Bigot de Préameneu lo hizonotar en la discusion
asaz detenida, después de la cual, el consejo de Hstado ad-
miti6, por principio, una excepcidn 4 la prohibicién de las
substituciones fideicomisarias. La donacién y el testamen-
to son actos por los cuales se transmite y adquiere la pro-
piedad. Tal es el deracho comiin. La substitucién no es sim-=
plemente transmistén de propiedad, sino un orden estable:
cido entre las personas 4 quienes el disponente [lama para
que reciprocamente se sucedan. Esto es constituir, para

% Toullier, t. 3°, 1, pAg. 14, nam, 24, Aunbry y Rau, t. 6°, pag. 4
noia 4,
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las generaciones futuras, el estado dela organizacidn dela
familia. Muy bien dice Bigot de Préamenen quc eso es eje:
cutar un actr de legislar, mds bien que ejercer un derecho
privado. Mejor dicho, no es un derecho, es un privilegio
opuesto al deracho. Iin efecto, elque el hombre tiene ree-
pecto de sus bienes, cesa al moric él; por las substitucie~
nes sobreviven 4 ¢l miswmo, dispone de sus bienes 4 pesar de
no vivir ya, puesto que log hijus que estin por nacer son
los que recihen los bienes como substitutos ¥ recibenlos
en el momento de morir el substituyente. {1)

426. Cuando no hay orden sucesive no hay substitu-
cidn. Una liberalidad heeha conjuntamente 4 dos personas
no es sibstitucidn prohibida. Doy ¢ lego mi parte dispo-
nible 4 Pedro y 4 su hijo mayor. Hay dos agraciados y,
por lo mismo, dos liberalidades, dondndoss 6 legandose 4
Pedro y 4 su hijo una misma coss, puesto que cada uno de
ellos estd llamado 4 recibir todos mi- bieves. Pero no hay
orden sucesivo; ambos agraciados rectben simultdneamen-
te los bienes y se hacen propietarios irrevocables 4 partir
desde el momento en gue producen efecto el testamento
6 la donacion; vada recibe de s padre el hijo mayor
de Pedro, pues recibas los bienes directamente del dis.
ponente, aun cuando, prrla renuncia de su padre, los llea
gue 4 recibir todos; no los recibe como substituido 4 su
padre, ni tampoco de su padre, sino que sucede en todes
ellos por habérselos donado ¢ legado el disponente. Por
tanto, ni hay obligacién de conservar y restituir, niimpo-
sibilidad de enajenar, ni, por fin, los inconvenientes que
wotivaron la prohibicidn de leg substitntos.

427. No se puede establecer una regla, en materia de
substitucién, sin afiadir una restriceidn, y es la de que la

1 Sesion del consejo de Estado del 14 pluviosv, afio XI, nttm 2.

{Locré, t. B°, phg, 211).
r de D, TOMO XIV.— 68
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disposicidn, aparentementd legal, estd afectada de nulidad
si encubre una substitucion prohibida. Una testadora lega
sus bieces 4 sus dos hermanos, con la clausula de que si
alguno de ellos muere antes § después que ella, el que so-
breviva lo recibird todo. En el caso de muerte anterior
de uno de los hermanos, el que sobreviviera debia recibir
toda la herencia por derecho de no-acrecencia, puesto que
estaba llamado & todos los bienes; esto es de derecho co-
min. Pero la testadora llamaba también al que sobrevi-
viera, 4 toda la herencia, en el caso de que muriera des-
pués que ella el otro hermano, y, por consiguiente, des-
pués de haber recibido y héchose propietario. ;Con qué
titulo recibiria el superviviente 12 mitad de los bienes que
le hubieran tocado 4 su hermano? Esto no sucederia por
derecho de acrecencia, puesto que la acrecencia supone la
caducidad del legado, y, en nuestro caso, lejos de haber
caducado éste, habia producido su efecto, se habia abierto
en favor del hermano; de éste, pues, reciblé el supervivien-
te los bienes que habia recibido el otro, y en tal virtud,
éste mismo debia conservarlos y restituirlos, al morir, al
superviviente. I1é ahi la carga de conservar y restituir al
morir. Por tanto, hay orden sucesivo y, consiguientemen-
te, substitucion prohibida. (1)

Num. 2. Aplicacidn:
1. De la substitucion vulgar.

428. Dice el art. 898: “La disposicion por la cual se llas
me # recibir la douacién, 1a herencia ¢ el legado, en el caso
de que el donataric, el heredero instituido 6 el legatario
no la reciban, no seri considerada como substitucién y se-
rd vélida.” Esto es lo que se llama substitucidn “vyulgar.”

1 Bruselas, 27 de Juliode 1830 ( Pasicrisia, 1830, phg. 192).
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L.+ disposicién prevista por el art. 898 es, pues, una subs-
titucidn, puesto qua al primero se substituye un segundo
aratificado, para el caso de que aquél no quisiera é no pur
diera recibirla. Si el art. 898 dice que eso no es substitu-
cién, es con el fin de marcar que no es la que prohibe el
art. 896, ¢ sea la fi-leicomisaria.

sPor qué es vilida la substitucion volgar? Porque no
tiene ninguno de los caracteres ni inconvenientes que hi-
cieron prohibir ]a fideicomisaria. -No hay orden sucesivo,
porque no hay m4s que una liberalidad. Lego mi parte
disponible 4 mi hijo mayor, y caso de que no reciba el le-
gado, le substituyo con su hijo mayor. 8i mi hijo le recibe,
no puede recibirle mi nieto, puesto que séloestd llamado pa-
ra el caso de no recibirle mi hijo. 8illega 4 él mi nieto, es
porque mi hijo no habrd padido 6 querido recibir el legado.
No hay, pues, en todo caso, mds que un agraciado, que
ora lo serd mi hijo, ora mi nieto; y asi solo hay ura libe~
ralidad que se abre con la muerte del testador. Ese dinico
legatario no estdé obligado 4 conservar y restituir, sizo
que es propietario definitivo. Ninguna incertidumbre ca-
he en cuanto 4 la propiedad; los bienes quedan dentro del
comercio, pudiendo el legatario que los reciba disponer
de ellos. Nada tiene de comin la substitucion vulgar con
la fideicomisaria, fuera del nombre, que ni siquiera le da
el cddigo, sin duda por repugnar las substituciones aristo-
craticas del antiguo régimen.

429, El cédigo supone que una donacién entre vivos
puede contener una substitucidn vulgar; cosa imposible
cuando la donacién es pura y simple. En efecto, el dona-
tario se hace inmediata ¢ irrevocablemente propietario de
la cosa donada y, por lo mismo, uo puede un substituto
recibirla en su lugar, Para que pueda hacerse Ia substi-
tucién por donacidn, hay que suponer una donacién hecha
bajo condicidn suspensiva ¢ resolutoria. Si es suspensiva,
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puede faltar v, en tal virtud, nn habrd existide la dona-
¢idn; supuesta Ia cusl eventuslidad, puedo yo donar la
misma cosa 4 otro donatario snhstituido el primero, Sila
condicidn es resolutoria, resnelve Ia donacidn cuando se
realiza; y en vista de tal eventualidad, puedo }amar al
segnndo donatario. (1)

Puede 1a condicién dar i la substitueion vulgar, el as-
pecto de una substitucidn fideicomisaria. Dijose en cierta
donacidn: “En el casn de que el donatario llegue 4 morir
antes qua ol donante, declara éste que dona la misma cosa
4 los padres del donatario. Por medio de 1o eual, contintia
el documento, el donanta se deshace y desprende de la nu
da propiedad de la fraccisn el terreno porél donada pa-
ra apoderar da ella al donatario, y, en caso de que é-te fa-
lleza antes, 4 los padres del donatario, para que gocen y
dispongan ds ella maerto el donante.” 8e pide la nulidad
de la donaeidén como inficionada de substitucién. En efec-
to, el instrumento apodera desde luego al primer donata-
rio de la propiedad, y después, en caso de fallecimientn
anterior del donatario, Ia propiedad pasa 4 sus padres, Se
resolvio que el instrumento, de pé«ima redaecisn, no con-
tenia substitucion. Bl primer donatario, que lo era un hi-
jo menor, solo ¢rndicionalmente resultaba agraciado: «i so-
brevivia al donante y, caso de morir antes, se llamaba 4
los padres 4 recibir los bienes, ellos los recibirfan como
donatarios directos, habiendo aceptado como tales, Era,
pues, una substitucién vulgar hecha por denacidn condi-
cional, (2

430. ;Qué efecto produce la la substitucién vulgar?
Aplicanse los principios generales ralativos 4 los legados
y 4 las donaciones, puesto que el substituido es un dona-

1 Durantén, t. 8% pig. 3L nfim. 36. Coin-Delisle, pag. 62, nd.

mero 7 del articulo 898 Aubry y Lau, t, 8° pég. 8 y nota 6.
2 Poitiure, 3 de Abril d¢ 1818 (Dalloz, ndin. 144).
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tario 6 un legatario, gratificads divectaments por el dispo.
nente. Sin embargo, ocurri unas dificaliad. Una testadora
ingtituyo legatarios universales 4 su hermar .. v & su her-
wana, Muerto antesel herman , hizo aguélia nueve tesia.
mento nombrando & sn hermana legataria universal ¥, ca-
¢o de gue muriet:a, institnia legatarios universales 4 los
s2ig hijrg de otra hermana muerta anteriormente y al hijo
finico de otra més, afiadiendo cada uno por una séptima
parte igual. Surgid la cuestidn de si los suhbstitutos eran
eran legatarios universales ¢ 4 titulo univeraal de un sép-
timo. Bl tribunal de Gand resolvid en general que habien-
do sido puestos los substitutos en Iugar del iusiituido, y
no formando enrealidad las dos disposiciones mds que una
gola, el derecho de los substitutos debia ser idéntico al de
loa institnidos; y pues que la institucidn era unirersal, lo
era también necesariamente la substitucién. Esto es vier
to en teoris; pero pricticamente, hay que tener en cuenta
In voluntad del testador, 4 quisn nada imypile substituir 4
i+ legatarios universales con otros también universales.
¢H.abla esa intencién en aguel cas,? Objetdbase la indica-
¢ ote lag partes; el tribunal repara en que habia una ra-
zGn por la cual habia hecho la testadora esa indicacidn; §
sab-r: que ella no querfa una particién por estirpes, y por
lo mismo, debia declarar qua la particidn se hiciera por
cabeza, lo cual no excluye el legado universal."\1)

431. La substitucidn vulgar da lugar i las mismas difi
cultades que todas las disposiciones semejantes en algo &
la substitucidn fideicomisaria. Ha vilida; y de alli se con-
cluyé que toda disposicidn que pudier: interpretarse como
substitucion vuigar debia mantenerse. Volverémos 4 este
punto al tratar de la interpretacién de las substituciones.
No hay que decic que basta dar 4 una disposicitn el nom-
bre y aspecto de substitucidn vulgar para revalidarla, si-

1 Gand, 9 de Marzp de 1881 { Pasicrisia, 1861, 2, 138).
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no que la naturaleza de la disposicion es la que resuelve
sobre su validez 6 nulidad, y ro la forma que le danlas
partes para eludir la prohibicion legal. Hay un cardcter
esencial sin el cual no podria haber subsitituciin vulgar;
es preciso que el instituido llegne 4 morir autes de recibir
el legado; #i le recibe y si & su muerte le transmite 4 unsubs-
tituto, hay dos liberalidades hechas en orden sucesivo, y
por tanto, substitucidn ideicomisaria. Un testador institu-
ye 4 una mujer casada por su legataria cniversal, afiadien«
do la cldusula de que falleciendo la legataria antes que el
marido, queria que e! legado volviese 4 sus cuatro hijos; con
el nombre de vuelta, aquella disposicién coutiene una ver:
dadera substitucidn prohibids, puesto gue no puede volver
4 los hijos el legado sino después de aceptado por la ma-
dre; hay, pues, dos agraciados, y ambos en orden sucesivo.
En seguida el testador preveeel caso de que uno, dos  tres
de los khijos de la legataria llegaran 4'morir antes & des-
pués que la madre, y quiere que, en ese caso, la totalidad
de sus bienes pertenezea al hijo 6 4 los hijos que existan
al morir la madre. Tlsta segunda disposicidn, dice el tri-
bunal de Paris, se relaciona con la primera, é implica que
la sobrina recibid el legado y que, por consigniente, trans.
mite los bienes 4 sus hijos. Recurrido el fallo ge resolvié
que el tribunal habia interpretado con justicia el testawen.
to declaranfio que resultaba de él una substitucién fideico-
misaria, (1)

Hubo otro caso en que ocurrid alguna duda; se interpu-
50 la casacidn, y la sala de lo civil resolvié como la de
apelacién. La disposicidn litigiosa estaba concebida asi.
Una testadora declara que instituye por herederas univer-
sales 4 sus dos hermanas; muerta una de ellas, quiere la
testadora que toda la herencia la reciba la otra, pues pa~

1 Denegada, 156 dé Enero de 1812 (Dalloz, palabra Substitucion
ofim, 108).
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ra ese caso la instituye su heredera general. Sosteniase
que habia substitucion vuigar: la habria habido, si hubiess
dicho el testamento qu~ en el caso de que una de las her-
manas muriera antes que la testadora, la otra seria llama-
da 4 la herencia; pero no se hacia tal restriceién y, porlo
mismo, ¢l testamento comprendia también el caso de que
murierg una de las legatarias después de haber recibidoe;
lo cual implicaba dos liberalidades con orden sucesivo, y
por consiguiente substitucién fideicomisaria. Se quiso to-
davia revalidar la disposicién como legado condicional,
hecho para el caso de gue la que muriera antes dejara en
su herencia una parte de los bienes que procedieran de la
testador, lo cual habia sido fideicomiso de residuo, admitido
como valido por los autores y por la jurisprurdencia. Pero
los términos del testamento que hemos trunscripto, prue-
ban que la sobreviviente de las dos hermanas estaba lla-
mada 4 la herencia para todos los cases y 4 la totalidad de
la herencia. De hecho lasr dos hermanas sobrevivieron 4
la testadora y recibieron la institucion; los bienes fueron,
pues, propiedad suya definitiva. La mitad que tocd 4 una
de 1as hermanas no podia pasar 4 la otra sino 4 titulo de
substitucién. En vano se invocaba el derecho de acrecer;
el articulo 1,044 supone que uno de los legatarios conjun—
tos muera auntes que el otro, que caduque el legado; por
tanto, no se puede tratar de acrecencia cuando produjo
au efecto el legado (1)

I1. De las disposiciones conjuntivas.

432. Hemos dicho que las liberalidades conjuntivas no
contienen substitucion fideicomisaria, por no haber orden
sucesivo. Asilo declard la sala de casacidén en un caso en
que se sostenia que habia substitucién prohibida. Habfa le-

i Denegada de la sala de lo civil de 26 de Diciembre de 1836 (Da-
lloz, palabra Substitucién, nim. 218),
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gado el testador una casa 4 su sobrino para que disfruta-
ran de ella é] y sus hijos varones en toda propiedad. fe
resolvid que los hijos eran instituidos conjuntamente con
el padre, lo cual excluia la substitucidn. {1) Aun cuando
hubiese dicho el testader que institula 4 su sobrino y al -
jo mayor de éste, no habria habido substitucidn, porque et
hijo mayor recibitfa, no como substiruto sino como insti~
tuido.

433, Hay legados conjuntives que pueden interpretarse
como substitutos fideicomisaring; sin embargo, los tribu-
nales los mantienen cuando es posible explicarlos, ora en
virtud del derecho de acrecencia, ora en virtud del articu-
lo 898. La jurisprudencia se musstra ficil é indulgente en
la interpretacion de los actos de dltima voluntad; mas ade-
lante apreciarémos este sistema gue, & nuestro juicio, ex~
cede los limites de laley y la viola. Se hace un legado 4
tres individuos conjuntamente y al que sobreviva de los tres;
¢qué quieren decir estas ultimas palubrasf Iia cldusula es
general y compreande, por consiguiente, todos los casos de
supervivencia y de muerte anterior; no distingae silos le-
gatarios mueren antes que el testador v antes de recibir,
6 después que el testador y de recibir; en esta tltima hi-
potesis, hay liberalidades sucesivas y, por lo mismo, subs-
titucidn. E! tribunal de Besangdn le did esta interpretacion:
as un legado hecho conjuntamente, dice, con derecho de
acrecer en favor de los colegatarios, en caso de morir uno
de ellos antes que el otro y que el testador. 8i se interpra,
tan asi las palabras y al que sobreviva de los tres, In cliusula
es indtil; el tribunal respoude que ella es una explicacidn.
La explicacidn misma es inatil y poco clara, lo cual prue-
ba que el testador no queria explicar el efecto de la acre-
cencia, Aun se puede, dice el tribunal, ver en la eldusula

1 Denegada, 17 do Noviembre de 1818 (Dalloz; palabra Dispesi-
ciones, nim. 311).
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litigiosa una substitucién vulgar establecida para el caso
de que dos de los legatarios llegaran 4 morir antes que él.
También esa es una interpretacién forzada, y tanto como
la del derecho de acrecer. Indudablemente no se deben in-
terpretar los tesiamentos de modo que resulten nulos; pero
tampoco se deben mantengr divposiciones que la ley pro=
hibe por motivos de orden publico, (1)

El tribunal de Riom, presidido por Grenier, resolvid, co-
mio el de Besangon, que la donacidn hecha 4 dos personas
conjuntamente, con cldusula de que en caso de morir antes
uno de Jos donatarios pasard la donacion en su totalidad al
que le sobreviva, no constituye una substitucidn prohibi-
da. (2) A puestro juicio, kay que aplicar, y con mayor ra-
z6n, 4 la donacion conjuntiva lo que acabamos de decir del
legado conjuntivo.

Lo que los disponentes habian dicho implicitamente en
ias liberalidades conjuntivas sostenidas por los tribunales
de Besancon y de Riom, declararon otros expresamente, y
sud testamentos fueron declarados nnlos; locual nada quiere
decir para la jurisprudencia, pues basta con disfrazar el
pensamiento y hacerle dudoso para que se mantenga la dis
posicion. Un padre instituye 4 sus bijos varones, que eran
dos, por sus herederos generales y universzales, con la cliu-
sula de que el segundo recibird toda la herencia después
de muerto el primero, Esto no es substitucién vulgar, dice
el tribunal de Pau, puesto que el segundo hij» estaba lla-
mado, 1o en el caso de que el primero muriera antes que
el padre, sino después que sn hermano, y, pot lo mismo,
después que ¢ste hubiera recibido. Tampoco esto es dis-
posicién de usufructo en favor del primero, y de nuda pro-

1 Besangén, 29 de Marzo de 1811 (Dalloz, palabra Substitucion,
nfim. 217).

2 Riom, 25 de Febrero de 1825 (Dalloz, palabra Substitucion, na_

mero 199).
) P de D, TOMO XIV.~ A9



546 DONACIONES Y TESTAMENTOS

piedad en favor del segundo, porque los dos hermaiios es—
taban llamados conjuntamente 4 la herencia, y, por tanto,
ambos 4 la propiedad entera de los bienes. El primer hijo
se hacia propietario de la parte que recibia en la herencia
de su padre; después, al morir, sus bienes pasaban 4 su
hermano; habta, pues, dos liberalidades con orden suce-
sivo, cou obligacidn de conservar y de restituir, lo cual ca-
racteriza la substitucién fideicomisaria. Se pretendia que
hahia legado conjuntivo con derecho de acrecer; pero ya
hemos dicho (ndm. 131) que ese derecho supone el falle-
cimiento previo de uno de los colegatarios y la caducidad
del legado; mientras que en el caso, la pretendida acre-
cencia no tenia lugar sino después de que hubiera reci-
bido el legatario conjunto. (1)

El testador dijo: Lego mi finca de campo 4 Maria y 4su
sobrina, para que disfruten juntamente de ella y como re-
ciprocas herederas. Se impugnd el testamento, porque era
patente Ia substitucién: para que una de las herederas pue»
diese heredar 4 la otra, era menester que Ia que muriera
antes hubiese recibido, y si habia recibidv, debla conser-
var para restituir 4 su col:egataria. Para escapar 4 la nu-
lidad del legado, los legatarios decian que sé'o el goce co-
min les habia legado el difunto, pues que la propiedad se
le habia donado condicionalmente 4 la que sobreviviera,
El tribunal de Orledns no se tomd el trabajo de contestar
4 semejante argumentacidn, y tuvo razdn. (2)

434. Sostenian que también habia substitucidn fideico-
misaria en la disposicién siguiente, Instituye el testador
sus herederos universales 4 los hijss de su sobrino y de su
gobrina. “En el nombre de hijos comprendo, decis, 4 los
que estén por nacer, aungque todavia no estén concebidos al

luf:;au, 15 de Marzo de 1826 (Dulloz, palabra Substitucidn, nGme-
ro ).

2 Orleéns, 18 de Febrero de 1829 (Dallc.” palabra Substitucion,
nam, 113).
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tiempo de morir yo. Quiero que se haga la particién cuando
llegue 4 la mayor edad el mas joven de esos hijos nacidos
y por nacer, de modo gne los derechos y partes de cada
nno en la prepiedad y los caidos no quedardn definitiva-
mente sino hasta esa época.” Una disposicidn en favor de
Ios hijos que estaban por sacer era valida en nuestro de-
recho antiguo. (1) Hoy es nula (art. 906). ¢Pero lo es por
hacerse en favor de 1ncapaces, § por contener una substi
‘tucion prohibida? La diferencia es grande: si es substitu
cidn, serd nuia toda la disposicidn, de suerte qus los hijos
nacidos 6 muertos antes que el testador nada aprovecha-
ran de ella. 3i la disposicion es nula porlaincapacidad de
los legatarios, no se aprovecharén de ella los incapaces, lo
cual no impedird 4 los legatarios capaces que reciban el
beneficio de !a institucién. Slempre han declarado los tri-
bunales de Bélgict gue no habia substitucién. El punto, 4
nuestra entender; no es dndoso. No hay orden sucesivoen
una disposicidn como aquélla; los hijos por nacer estdn
llamados con igual titulo que los nacidos, v unos y otros
reciben su derecho del testador sin intermediario. No se
puede decir que los hijos nacidos al morir el testador estdn
obligados 4 corservar los bienes para restituirlos 4 los hijos
por nacer. Ll testador, en el caso resuelto por el tribunal
de Bruselas, respondia de antemano 4 la objecion, diciendo
que durante el tiempo que pasara entre su fallecimiento
y la mayoria del éltimo de sus nietos racido, la propiedad
quedaria en suspenso, por no deber arreglarse definitivas
mente los derechos de todos los instituidos sino hasta el
tiempo sefialado para la particién. (2) No insistimos en
esto por no poderse ofrecer la cuestidn, en virtud de saber
los testidores que, bajo el imperio del cédigo civil, noles

1 Brnselar, 23 de Mago do 1827 ( Pasicrisia, 1827, phg. 85).

2 Brusclus, 23 de Mayo de 1822 ( Pasicrisia, 1822, pag. 150). Com-
pérese con lo resnelto en Liejn, & 18 de Noviembre e 1833 { Pasicre.
sén, 1848, phg, IN).
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es lcito disponer en favor de hijos que estén por naw
cer.

1. De las disposiciones condicionales.

1. De las substitucionss condicionales.

435. Las disposiciones condicionales, en su relacion con
las substituciones, dan lugar 4 serias dificultades. Hay un
punto serio, y es el de que la disposicion que encierra una
substitncién fideicomisaria es nula cuando es condicional,
quiere decir, cuando la carga de conservar y de restitair se
impone bajo condicidén. Instituyo 4 Pablo mi heredero uni-
versal,y sl mueresin hijos,leencargoquerestituya mi heren-
cia 4 Pedro. Héaqui una substitucidn condicional en todasu
sencillez: hay substitucidon, puesto que Pablo, instituido en
primer lugar,debe conservar los bienes y restituirlosal mo-
rir, 4 Pedro. Pero la carga de conservar y restituir no es
pura y simple; Pablo no debe restituir los bienes 4 Pedro
si no’es muriendo sin hijos. La substitucién es, pues, con-
dicional; gy de qua lo sea se ha de seguir que no cae hajo
el dominio del art, 8967 La prohibicién de las substituciu-
nes es general y absoluta; la ley no distingue si son puras
y simples 0 condicionales. Ni lugar habia para que dis-
tinguiera, pues la substitucién condicionsl tiene log mismos
inconvenientes que la pura y simple; y si la ley prohibe
la una, debe prohibir también la otra. (1)

La jurisprudencia aplica este principio 4 todos los casos
en que el instituido debe restituir los bienes, en cualquier
eventualidad, aun cuando la disposicién ne hablara de la
cargd de conservar y restituir. En las substituciones, me
nos que en cualguier otra (disposicidn, hay que atenerse 4

-1 Toulier, t. 83°. 1, pag. 237, nfims, 36 ¥ 37. Nurantén, t. 8°, pagi-
na 93, nfirn. 9, Rolland de Villargues, pig. 404, ndm, 270, Hayun
decrero en este rentido, de 31 de Qotnbra de 1810 ¢ Dulloz, palubra
Substiturién, ntim. 124). La sala do casavion stenta el mismo privocic
pio. Denegia, 28 de Junio de 1812 /Dalloz, palabra Substitucion, .
méro 165).y 31 de Mayo de 1885 ( Dulioz, 1893, 1, 438),
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las apariencias del instrumento, pursto que la forma or-
dinariamente tiene por objeto encubrir el verdadero pen-
samiento del disponente. Se resolvié qa» hav substitucién
cuando un padre lega la parte disponible 4 su hijo, con la
clausuls de que si el lepatario llega 4 morir antes de la ma.
yor edad, se restituirdin los bienes 4 un tercero. La misma
resolucidn se did para el caso de que se haya dicho que el
testador entendid que un tercero recibiria los bienes si lle:
gaba 4 morir el legatario universal antes de casarse. E!
testador no se sirvié de las palabras que caracterizan la
substitucidn; no se trataba ni de instituido, ni de substi-
tuto, ni de carga de conservar ¢ restituir, siho gue esa ear-
ga resultaba virtualmente de la disposicidn, si bien era
condicional. (1)

La ssla de casacidn confirmd una resolucidn aniioga del
tribunal de T.losa. El testador legd todos sus bienes al Li-
jo d= su criada, segnramente un hijo natural no recoaocido,
y previendo que podria el hijo ll-gar & morir en la menoT
ed.]l, v no quariendo que recibieralos bienes la madre del
Izgatario universal, dispuso gque en esa eveantualidad, se
¢ividieran entre sus sobrinos, sHabla substitucién? Eltri-
bunzl de primera instancia se declaré por la validez de la
dispasicidn,considerdndola como legado condicional hecho
al sobrinu del testador. Aqui se manifiesta ya la dificultad
que hemos indicado. El tribunal de Tolosa resnlvid que
habia substitucidn condicional. Tratdbiss de saber si el
hijo instituido en primer lugar estaba llamado 4 recibir los
bienes y si los que recibiera dzbisn pasar 4 los sobrinos
del testador, en el caso de qus el lep.isrio muriera en la
menor edad. Ahora bien, las cliusulag del testamenio pro-
baban hasta la evidencia {son palabras de la sala.de casa-
cion) que la mente del testador habia sido que, al morir

1 Parfs, 7 termidor, afin XII, y Agosto 30 de 1820 (Dalloz, pala.,
bra Substiucion, nlm, 141, 1%y 2°).
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él, entrara el primer heredero iustituido en la propiedad
de los bi«nes legados 4 ¢l con carga de restituirlos, en ca-
80 de que muriera en la mayor edad, 4 los sobrinos del
testador. Dejemos 4 un lado estos pormenores, es punto
de hecho, y hagamos tan sélo uns advertencia muy justa
del tribunal de Tolosa: bastaba, dice, afiadir una condicién
4 la substitucidn para hacerla vilida 4 titulo de iegado
condicional: siempre escaparian las substituciones 4 la pro-
hibicién de la ley, puesto que bastaria decir, por ejemplo,
que si el instituido llegaba 4 morir antes de cumplir cien
afios, pasarian los bienes & otros legatdrios; y, realizdndo-
8se siempre, ¢ casi siempre, esta condicidn, siempre tambiés,
produciria su efecto la substitneidn so color de legado con-
dicional. (1) A decir verdad, hay diferencias esenciales
entre un legado ¢:ndicional y una substitncién condicional,
que méds adelante harémos ver. En nuestro caso, 1a substi—
tucidn condicional resultaba de que primero recibla los
bienes el primer heredero instituido y, después, al morir él,
los substitutos, siserealizaba la condicidn. Mientras que,
si hubiese habido un legado condicional, el primer insti-
tuido no habria recibido nada, y los sobrinos habrian sido
los dnicos legatarios desde los principios.

436. Instituye el testador 4 sus dos sobrinos con la eldur
sula de que en caso de morir sin hijos uno de ellos, pasa-
rian a1 otro los bienes que se le legaran 4 aquél. Hay
substitncidn? Si, porque hay dos liberalidades, dos agra-
ciados: cada uno de lus legatarios recibe por principio las
ccsas que e le legaron, transmitiéndolas después al otro
legatario, si llega 4 morir sin hijos. Hay, pues, orden su:
cesivo si se realiza la condicidn ¥, por lo tanto, substitu—
ciéa condicional. Pretendiase que era menestar interpre-

tar la disposicién como substitucién valgar, 6 como lega~

1 Denegada, 22 de Noviembro de 1842 (Dalloz, palabra Substity-
cidn, nfim, 141, 3°). Compéress oon lo resuelto en Limoges, & 6 do
Juuio de 1848 {Dalloz, 1849, 2, 144)
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do condicional. El tribunal de Ruan responde que no po-
dria tratarse de subatitucidén vulgar, puesto que cada uno
de los legatarios, llanivdo 4 una cosa distinta, comienza
por recibir sulegado. Tampoco puede tratarse de legado
constitucional, pues seria menester sobreentender la con-
dieidn. Siuno de los legatarios sobrevive al otro, lo reci-
bird todo. Sin embargo, no se pueden crear condiciones
para hacer valer un legado como condicional, En el ca-
s0, hay una condicidn gne afecta 4la substitucidn, y asi es
una substitucién condicional, y no un legado condicio-
nal. (1)

Habfa una razén maés concluyente para decidir que el
legado no era condiciounal, y era que en uno asi no podia
haber mis que un agraciado, por no producir efecto la
otra liberalidad, cra se realizara la coudicidn suspen-
siva, ora la resolutoria. Mas en el caso, ambas liberalida-
des producian efecto; la institucion era pura y simple; la
carga de restituir era condicional.

Sin embargo, otro tribunal se engafié. Un testador lev
ga 4 un amigo todo lo que deje al morir; y en el caso, di-
ce, de que muera sin hijos el legatario, deberd volver 4
mi familia todo lo que le doy. El tribunal de Dijén decla-
rd que aquella disposicidn no imponia la carga positiva
de conservar y restituir, pudiendo entendérsela como subs.
titucidn vulgar, por no estar llamada la familia sino en el
caso de morir el hereders instituilo antes que el testador,
Véase una de tautas interpretaciones que 4 fuerza de que-
rer mantener el testamento, exceden 4 la ley y la infrin-
gen. No hay lugar de interpretar, dice la vala de casacion,
cuando las cldusulas del testamento son claras, precisas y
no susceptibles de dos sentidos. sQué dice el testador? Que
el legado debe volver & su familia; mas para que vuelva el

1 Ruun, 24 de Agosto de 1812 (Dalloz, palabra Substitucién, nl
mero 155). '
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legado, es necesario que el primer inatituido le haya recibi-
do; es menester, pues, que el legatario universal conserve
los bienes legados, pues de otro modo no podrian volver 4
la familia del disponente. Asi, la carga de conservar y res-
tituir estaba escrita con todas sus letras en el testamento.
Y cuando hay formal substitucién fideicomisaria, es precis
80 no imaginar una interpretacion para hacer que valga una
disposicidn que la ley reprueba. (1)

437 La misma cuestidn ocurrid en casacién, pero con
circunstancias algo distintas que daban Isgar 4 nuevas di-
ficultades: prueba de que en esta materia hay que ocurrir
4 los precedentes con gran reserva. Una testadora insti-
tuye por su legatario universal 4 su sobrino, con la condi-
cién de que, en el caso de no Liaberse casado y morir sin
hijos leg{timos, los bienes legados velveriun & su hermano
segundo 6 4 sus hijos. Esta primera disposicién contenia
una substitucién: las palabras volverdn después de él, dice
el teibunal de Agén, suponen necesariamente que primero
fueron los bienes al primer instituido, que éste los recibio
antes de que volvieran 4 ofro, y no deben ser restituidos
sino al-morir, lo cual implica la obligacitin de conservar-
los y de restituirlos 4 su muerte,

La testadora afiadia que dejaba & su heredero entera.
mente libre para adoptar, en unidn de su hermano y en vida
de ambos, los arreglos que les convinieran, pero de modo
que se ejecutara fielmente su voluntad (del difunto) por
uwo 4 otro de los dos hermanos; la testadora queria sobre
todo que su tierra de Xiintrailles se le quedara 4 uno de
sus sobrinos, quien habia de adoptar su apellido para agre»
garle a} suyo propio. En estacldnsunlainsistiael recurrente
para inferir que, siendo libre el heredero instituido para
disponer de los bienes, no se podia decir que estuviese en-
cargado de su conservacion; y que asi, la substitucidn era

1 Uasaoién, 8 de Febrero de 1854 {Dalloz, 1854, 1, 59).
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una de aquellas que se llaman de eo guod supererit, ¥ es de
jurisprudencia que tal substitucién no cae bajo la prohi-
bicién del articulo 896. La sala de casacién responde que
una cosa es el derecho de disponer libremente de las cosas
comprendidds en una substitucion, lo cual constituye el
fideicomiso de residuo, y otra cosa la facultad de entraren
arreglos con el substituto, lo cual implica la necesidad del
consentimiento de éste, y aun con ese consentimiento, los
dos hermanos deberfan ejecutar fielmente la voluntad de
la testadora, ¢y cudl era esa voluntad? La de substituiry
claramente expresada en el testamento.

Todavia se sostenia que la disposicién litigiosa era, no
una substitucidn prohibids, sinc una institucién bajo con-
dicién resolutoria, autorizada por la ley., En este punto,
la sala de casacion distingue: admite la validez de una
disposicién hecha bajo condicidn resolutoria cuando ésta
debe realizarse en determinado tiempo y vivo el instituido;
pero no la admite comoinficionada de substitucion cuando
la condicidn es de tal naturaleza que no se puede realizar
sino muerto el institnido: tal es la de morir sin hijos. Ya
volverémos 4 esta distincidn. A nuestro juicio, la sala de-
bié haberse limitado & hacer constar que habia substitucidn
fideicomisaria bajo condicidn, y resolver, como por lo de-
méas lo hizo, que el art. 896 prohibe la substitucién condi-
cional lo mismo que la pura y simple. (1)

438. Presentiase también otro medio de casacidn, y sos-
tenfase que no habia substitucién enlo tocante 4 1a fortuna
mueble de Ia testadora. En efecto, no habiendo ordenado
dsta el empleo que hubiera de hacerse del mobiliario ni
habiendo indicado alguna medida para asegurar su conser:
vacidn, resultaba que el heredero instituido podia disponer
de &l con toda libertad, lo cual exclula la carga de conser-

1 Denegada, 31 de Mayo de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 438).
P de p. TOMOXIV — 70
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var y, por consiguiente, Ia substitucién prohibida por el

-art. 896. La sala se desentendié de ese medio, diciendo que
era inftil examinar si, 4 falta de empleo prescripto para
asegurar au representacidn al morir el gravado, 1a substi-
tucion se sale de las prohibiciones de la ley, porque, en el
caso, la substitucién comprendia en una sula y misma dis-
posicidn todos los bienex de la testadora; y era imposible
dividirla, manteniéndola para los valores muebles y anu.
ldndola para los inmuebles. Esto seria, dice el fallo, violar
la voluntad de la testadora. Tal razén no nos convence
mucho; se trata de saber lo que la testadora tenia derecho
de querer; si se admite que podia disponer de suy valores
muebles con carga de substitucidn, pero no de los inmuebles
serfa menester hacer la distincién propuesta por el recurso.
La cuestién es, pues, cuestion de derecho, no de voluntad.
La sala afiade, en efecto, que el articulo 896 no permite
‘distinguir, sino que anula por completo lz disposicién he-
cha con obligacién de conservar y restituir; y asi cuando
hay disposicién de todos los bienes con cargn de conser-
var y restituir, debe anularse toda ls disposicidn. No es—
tamos por ese argumento: la substitucion es general, y per
lo mismo también la nulidad.

La cuestion que la sala de casacidn rehusé examinar ocu-
rri6 en el siguiente caso. Después de instituir como here-
deros universales 4 dos hijos naturales no reconocidos por
el padre, hacia el testador un legado de 20,000 francos 4 su
hermano y otro de 20,000 4 su hermana “en el caso tni-
camente de que sus dos herederos llegaran 4 morir sin hir
jos antes de los treinta afios de ella.” Los herederos legiti-
mos impugnaron el testamento porgue contenia una subs-
titucidn prohibida, y se declaré que la substitucion impli-
ca una cosa determinada que debe restituir idénticamente
el instituido al substitnto; mas, en el caso, los herederos
instituidos nada tenfan que conservar de los bienes que se
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les habian legado, y podian disponer libremente de toda la
herencia, por no tener los legatarios pariviculares mas que
un crédito eondicional contra las substituciones del difon-
to. (1 Es la aplicacion de los principios que hemos ense-
fiado anteriormente (nims. 408 y 409).

439. Queda una dificultsd en esta materia tan dificil,
T.a substitucidn fideicomisaria se hace bajo una condicidn
que deja de realizarse en vida del testador; shabra no obs-
tante nulidad de la institucién? Esta cuestién concierne al
efecto de la disposicién hecha con carga de conservar y
restituir, ¥ mds adelante la examinarémos.

2. De los legados condicionales

440. Que los legados pueden hacerse bajo condicidn, no
es dndoso, El articulo 1,040 prevee el cuso de que se haga
un legado bajo condicién suspensiva, El cédigo no habla
de la regolutoria anexa 4 un legado, sin duda porque era
inttil hablar de ello cuando la ley no se ocupa en los le-
gados condicionales sino con relacidén 4 su caducidad; mas
cuando deja de realiza se la condicidn resolutoria, estaba
por demas decir que caducaba el legado, puesto gue el
efecto de Ia condicidn resolutoria es destruir el legado co-
mo si no hubiera existido nunca. Desde el punto de vista de
los principios, no hay, ademds, la menor duda. La condi-
cién resolutoria no es mis que condicién que suspende la
resolucién de un hecho juridico; si, pues, ge puede hacer un
legado bajo condicidn suspensivs, ésta podrd ir invivita en
él, ora para suspender su existencia ora para suspender su
resolucidn. (2)

El silencio de la ley did lugar 4 una dificultad. ¢ Deben
aplicarse 4 las condiciones que el testador agrega al le-
gado los principios relativos 4 las condiciones en los con-

1 Nimes, 18 de Enero de 1858 (Dalloz, 1853, 2, 155).

2 Véase sobre lus condiciones de! legado, el tomo 13 de mis Prin-
cipfos, phgn. 892-T08, ntims, 533-545.
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tratos? La cuestién se reduce 4 saber si la condicidn tiene
efecto retroactivo en el legado, como le tiene en las obli-
gaciones condicionales. Generalmente se admite la nega~
tiva, y en ello no vemos duda. (1) No hay dos especies de
condicida, unas para las obligiciones y otras para los le-
gados, La condicidn es una, es uno solo y mismo el modo
que suspende la existencia ¢ la resolucidu de un hecho jur
ridico; poco importa cudl sea ese hecho, pues sea legado
é contrato, no por eso cambian la naturaleza ni los efectos
de Ja condicién. El cédigo contiene una excepcién 4 ese
prineipio, pero la excepcién confirma la regla. Cuando se
trata de una obligacién condicional, puede todavia cum-
plirse la condicidn después de la muerte del acreedor (ar-
ticulo 1,180), porque estipulamos para nosotros y para nues-
tros herederos. No sucede lo mismo con los legados, los
cuales caducan cuando muere el legatario antes de reali-
zarse la condicién (art. 1,040), porque el legado ze rela-
ciona con el legatario y no con les herederos. Salvo esta
excepcidn, 1as reglas que establece el cédigo en el titulo
de las Obligaciones acerca de las condicioues, se aplican &
los legados. BEs verdad que no lo dice la ley; pero hay un
argumento de analogia que no se puede desechar; hay més
que razén de analogia, identidad del hecho jurfdico, segin
acabamos de verlo. 8i la condicidén produce efecto retroac-
tivo en los contratos, j;por qué no le ha de producir en log
legados? Es preciso, pues, admitir que si la condicidn sus-
pende la existencia del legado y si se realiza, se retrotrae
en el sentido da que el legatario es propietario de la cosa
desde que se abre el testamento, lo cual ni se discute ni

1 En sentido contrario, Cvin_Delizle, pag. 42, nams. 12 y 20 del
articulo 896. Los autores que cita no dicen lo que quiere gue digan.
Cujas, Pothier y Ricard vo Jdicen més que lo que estd escrito en el
articulo 1,040. Y Toullier dice que la ocontroversia contiene una

equivocaoién (t. 3°, 1, pig. 60, nAm. 93 y la nota 2). Jompéirese 4
Demolombe, t. 18, pAg. 101, nim, 96), '
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podria discutirse; porque si se resolvia que no era propies
tario sino desde que se realizara 13 condicidn, el heredero
deudor del legado seria el propietario; ¢l le7 . ario recibi-
ria, pues, la propiedad de la cosa del heredeso y no del tes-
tador, lo cual es absurdo, Asimismo, si el legado se hace
bajo condicidn resolutoria, la condicidén, cuando no se rea
liza, se retrotrae en el sentido de que se reputa no haber
existido nunca el legado, y esto es muy juridiec. La con-
dicién resolutoria suspende la resolucidn del legado; si se
realiza, deja sin efecto la liberalidad.

a}) Condicion suspensiva.

441. (Qué diferencia hay entre un legado condicional y
la substitucion fideicomisaria? Be puede responder en una
palabra que en el legado condicional no hay orden suce~
8ivo; no hay, en realidad, mds que una liberalidad. (1) Es-
to es lo que vamos 4 demostrar comenzando por la condi-
¢ién suspensiva, tomando nuestros ejemplos de la juris-
prudencia,

e hace una donacidn bajo condicién de supervivencia
de los donatarios; el donante afiade qus en caso de fallecer
antes los donatarios, sus hijos y descendientes serdn lla~
mados 4 la liberalidad por estirpes y por representacion,
y que en caso de fallecimiento anterior de uno ¢ méds de
los donatarios, se aprovechardn los que sobrevivan; que si
todos los donatarios y sus descendientes mueren antes que
el donante, se considerar4 como no hecha la donacidn. Tal
donacién se impugnd por contener substitucién prohibida.
La sala de casacidn de Bélgica resolvid que la donacidn es-
taba hecha bajo condicidn suspensiva v no implicaba nin-
guna orden sucesiva. En efecto, los donatarics llamados
en primer lugar no eran agraciados sino bajo condicidn de
que sobrevivieran; si morian antes, faltando la condicién

1 Durantén, t. 8% pég. 79, nGm. 79,
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no habia donacién con respecto 4 ellos. Sus descendientes
estaban llamados en esta hipéteses, pero no como substitu-
tos fideicomisarios, sino como substitutos vulgares; quiere
decir, que recibian directamente del donante su liberalidad
gin intervenir los donatarios muertos anteriormente, los
cuales no podian traesmitir 4 nadie ningdn derecho, por no
haberle tenido ellos jamas; y asi, no habia ninguna trans—
misisn de un donatario & otro, nil orden sucesivo, ni subs~
titucién. [1).

Lo mismo sucede con la condicidn suspensiva de que la
legataria se casard y tendra hijos. En el caso, se habia
dicho que si se realizaba la condicién se agraciaria 4 la le-
gataria con el usufructo de la cosa donada y los hijos con
la propiedad. De alli se inferia que habia dos agraciados
con orden sucesivo: primero la madre y después los hijos.
Fl error era manifissto. Efectivamente, la madre no era
mis que usufructuaria, y asi no podia estar gravada con
la carga de conservar y restituir. Los hijus estaban agra-
ciados como ella, con jgual titulo, y su derecho se abria
en el mismo instante. Solo que los hijos hubieran debido
existir en el momento de abrirze el legado 4 su favor, y no
exigtiendo, no podian recibir el legado, lo que implica que
los legatarios condicionales deben vivir al tiempo de mo-
rir el testador, tanto como los puros y simples. (2) En la
substitucién fideicomisaria, suponiéndela permitida, pue:
den llamarse 4 los hijos que estén por nacer, lo cual esta-
blece una diferencia lmportante entre el legado condicio-
nal y la substitucion,

442, Eu el caso, habia legado condicional del usa-
fructo en favor de la medre y legado condicional de la
nuda propiedad en favor de los hijos, lo que hacia caer 4

1 Denegada, 27 de Marzo da 1833 ( Pasicrisia, 1833, 1, 68).
2 Pariy, 23 do Junio de 18256 (Dulloz, palabra Substitucion, ntime..

ro 183, 3°).
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la disposicién bajo el art. 829; la disposicién habria sido
vélida en todo si los hijos hnbiesen estado concebidos al
abrirse el testamento. Mds duda hay en el siguiente caso.
El testador hace 4 un menor varios legados, cuyo goce
concede 4 dos legatarios hasta que el menor llegue 4 los
veinticinco afios de edad, que era el tiempo en que deblan
entregédrsele los bienes. El testador explica su idea en un
codicilo y declara nue los legados que hace al menor no
seran vdlidos sino alcanzando éste 1a edad de veinticinco
afios, y que hasta entorces serian puramente condiciona-
les. Previendo el caso de que muriera el menor antes de
aquella edad, disponia el testador que, en tal hipdtesis, loa
legados “volverian 4 titulo de acrecer,” 4 personas llama-
das por mitad & la nuda propiedad de un do:uinis del cual
era colegatario el menor, :Era aquello substitucién? La
palabra *volver” podia hacerlo creer, y también podia
decirse gne habfa “acrecencia,” como lo decla el testador
mismo; pero todas estas dudas desaparecian ante la decla-
racion formal de que los legados hechos &l menor eran
coudicionales. De ahi resultaba hasta la evidencia (son
palabras del tribunal de Paris) que el efecto de los lega-
dos estaba suspenso hasta que se realizara la condicidn, y
que, faltando ésia, se estimaria que nubca habia tenido
ningtin derecho el legatario. Este no estaba, pues, grati-
ficade en aquella eventualidad, y asi no habla mis agra-
ciados que los llamados 4 recibir los bienes legados al me-
nor bajo condicidén. En suma, habia dos legados condi-
cionales. ;Qué sucedia, se objetaba, con la propiedad?
;Puede permanecer asi en suspenso y como en el aire?
Ya nos hemos encontrado la objecién y respondido qu- la
propiedad se le quecaba al heredero que tenia la posesion.
El tribunal de Paris da la misma contestacién, {1}

1 Paris, 13 de Mayo de 1870 (Dalloz, 1870, 5, 369), y denegada, 8
de Abril de 1872 (Dalloz, 1873, 1, 69).
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La sala de casacién resdlvid que habia substitucién en
un caso que parecia tener gran analogia con aquél y que,
sin embargo, se diferencia de todo 4 todo. Un testador
instituye 4 Pedro, menor, su legatario universal, prescri-
biendv el empleo que ha de hacer de sus bienes con ad-
quirir una casa de habitacién para el menor y su msadre
¥ bienes raices en nombre del heredero, para gque se in

_virtieran las rentas en su manutencién. S8i el menor moria
antes de la mayor edad, el testador disponia de la casaen
favor de los hermanos de la doctrina cristiana y del rema-
mente de sus bienes en favor de tres personas 4 quienes
designaba. EI tribunal de Pau resolvié que habia substi.
tucidn prohibida, y su resolucién fué confirmada por la
superioridad. ;Qué diferencia hay entre este caso y el
precedente? En ambos se hace un legado 4 un menor para
cuando llegue 4 los veinticinco afios, y si el menor muere
antes, se dejan los bienes & otras personas. jPorquéenun
caso hsy legado condicional y en el otro substitucién?
Porque en la primera hipétesis se llamaba al menor bajo
una.condicién suspensiva que, si faltaba, dejaba sin efecto
el legado, como si no hubiera existido. Al contrario, en
la segunda hipotesis, se llamaba pura y simplemente al
menor, quien recibia el legado, el cual se empleaba en he-
neficio suyo, y las rentas se destinaban para su manuten-
cién; al morir, pues, los bienes pasaban 4 nuevos legata-
rios, que los recibian despuds del primero; éste era, porlo
tanto, el instituido encargado de conservar y restituir la
propiedad, y en tal virtud habia orden sucesivo y substi-
tucidn, (1)

by Condicidn resolutoria.
443. Cuando se hace un lagado bajo condicién resolu-

1 Denegada, 8 de Febrero de 1869 (Dalloz, 1871, 1, 176), Compa_

rese oon lo resuelte en Bruselas, 4 26 de Diciembre de 1870 (Pasi_
erisin. 1RTR 9 AR\
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toriay se realiza ésta, Se reputa que nunca existid el le-
gado, puesto que la condicién que se cumple produce un
efecto retroactivo; desde ese momento, los que reciben los
bienes legadoz bajo condicién resolutoria los reciben siem-
pre el disponente, ¢in la mediacién de un primer institui-
do, directamente, y sin que haya aquella via oblicua que
los intérpretes siempre han considerado como uno de los
caracteres esenciales de [a substitucidn. La consecuencia
es que no hay dos liberalidades, sino una, y por tanto, no
hay orden sucesivo ni substitneidn.

Una mujer 1stituye 4 su marido por su heredero en es-
ta cldusula: “En el caso de que mi marido contraiga se-
gundas nupcias, quedard obligado 4 restituir la mitad de
lo que le lego para ser distribuida entre los pobres.” Los
herederos legitimos piden la nulidad del testamento por
cuntener una substitucion prohibida, y se declardé en pri~
mera instancia que habia habido substitucidon. Este fallo
se reformd en Colmar, diciéndose que no hay substitucidn
sino cuando resulta de la disposicién un orden sucesivo
segun el cual el lamado debe recibir el objeto legado des-
pués de la muerte del gravado. No sucede asi en las dis-
posiciones condicionales, sobre todo cuando la condicidn
de la cual se quiere que resulte no puede verificarse mds
que por obra y en vida del gravado; entonces la condicién
adquiere el cardcter de resolutoria, cuyd realizacidn quita
la continuacién de tiempo y produce el efecto de resolver
la liberalidad como si no la hubiese habido. Ea el caso, la
la cordicisn era resolutoria, y por consiuiente, excluia to-
da idea de substitucién, la e¢ual supone laejecucién su-
cesiva de dos liberalidades en favor de dos individuos
que reciben y conservanm, pero uno después de otro, el
beneficio de la liberalidad; mientras que, en el caso de
resolucidn, el segundo llamado entra en el lugar del
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primero, para quien se estima ue nunca existi¢ Ia libev
ralidad. (1}

444. En el caso que se resolvid en Colmar, debia reali-
zarse Ia condicién resolutoria en vidadel gravado EI tri-
bunal haee realizar esta circunstancia, aunque sin sacar
de ella un.motivo para su resolucién, Cuando no se reali-
za la condicidn sino al morir el instituido, admitese, por
lo general, que la disposicién condicional es una substitu-
cidn fideicomisaria y nula como tal. Aun en esa hipdtesis
sostenemos la validez de Ja disposicidn ctorgada bajo con-
dicién resclutoria. Nada importa el tiempo en que se ha
de realizar la condicién, pues el efecto ha de ser siempre
el mismo, destruir el legalo zomo si nunca hubiese existi»
do; y al destruirse retroactivamente el legadn, no queda
mds que una liberalidad. Objétase que la disposicidn
condicional se confunde, en ese caso, con la substitu-
ci6n, la cual contiene también una condicidon, y ésta se
realiza igualmente al morir el instituido, (2) Nos pa-
rece que esto es confundir la condicién de supervivencia,
que se halla en toda disposicién testamentaria, con la cons
dicién resolutoria, que extingue el legado. En la substitu-
cién, como en cualquier legado, el substituto debe existir
al momento de consagrar su derecho, 6 sea al morir el ins-
tituido. sResulta de aqui que si se realiza la cordicidn, si
sobrevive el substituto, queda resuelta la liberalidad he-
cha al instituido, en el sentido de estimarse que nunca
existié? No por cierto. M. Demolombe ensefié muy bien
que no hay resolucidn; (3) volverdmos 4 este punto al tra.
tar de las substituciones permitidas. ¢Cémo habia de ha-
ber resolucién cuando es esencial en la substitucion que

1 Oolmar, 8 de Agosto de 1819 (Dalloz, palabra Substitucion, nfi_
mero 116, 1),

2 Toullier, ¢. 3% 1, pAg. 34, Coin-Daelisle, pag. 42, nim. 18 del ar-
ticule 886, Demolombe, t. 18, p4g, 137, ndm. 220,

3 Demolombe, t. 18, phg. 37, nam. 94,
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haya dos liheralidades? Y no habria m4s que una si se hu-
biese resuelto retroactivamsnto la institucidn. jY sino
hubiera esto padria haber substitucidn.

Conforme 4 derecho, hay una diferencia indiscutible en-
tre la sabstitucién ¥ la disposicida hecha bajo condicién
resolutoria, aun cuando ¢sta haya de realizarse 4 1a muer-
te del legatario. Lo que se objeta contra esta doctrina es
muy deébil. Dicese que hacemos una peticién de principio
con expresar que la condicion se retrotrae en los legados,
cuando se trata de saber si hay legado. Podriamos retor-
cer el argumento y decir que la opinidu contraria implica
una peticidén de principio, en cuanto 4 que e niega que
haya legado condicional cuando no se debe realizar sino
4 l1a muerte del legatario, y cuando precisamente se trata
de saber si la condicidn puede realizarse en todoe tiempo
sin que resulte que la disposicidn llegue 4 ser una substi-
tucidn. Dejeraos tales argumentos y penetremos al fondo
de la dificultal. ;Se retrotrae la condicidn resolutoria en
los legados en el sentido de que extingue lu liberalidad?
Tal es la verdadera cue:tidn, que no sin gran ewbarazo
contesta M. Demolombe. Después de enseiiar que se retro-
trae la condicion, recuerda que muchos niegan la retroac-
tividad y que en todo easo no estd suficientemente carac -
terizada para servir de medio seguro de distinguir el le-
gado condicional al de la substitucidn. ¢Y por qué no?
Porque, dicen, mds bien es ella uno de sus efectos que uno
de sus elementos constitutivos. :1) Y zqud importa? Desde
que se retrotrae la condicidn, sea efecto, sea elemento cons-
titutivo, ya no hay legado, ni, por consiguiente, doble li-
beralidad, ni substitucidn,

De hecho, se dice que el legado bajo condicidn resolu -
toria tiene los mismos inconvenientes que la substitucion
cuando no se debe realizar Ia condicidn sino 4 la muerte

1 Demolombe, t, 18, pég. 1415 nfim. 120.
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del legatario. Cierto que la condicién resolutoria hacs
muerta 4 la propiedad, sea cual fuere la época en que de—
be realizarse la condicidn, y tal incertidumbre es mayor o
menorseglin que mdsdmenos se prolongue cl plazo, Estono
hasido parte 4impedir queel legisladoradmita la condicién
resolutoria en los contratos y no la prohiba en loy lega-
dos, Bajo este respecto, no hay diferencia entre los lega
dos y los contratos. El legatariu bajo condicidn resolunto-
ria es propietorio como lo es el comprador; 1o se puede
decir que la cosa legada esté fuera del comercio mds que
lo esté la casa comprada; no es mayor la obligacién de con.
servarlien el legatario que en «1 comprador, pues la pue-
.de enajenar, con la circunstancia de que si se realiza la
condicidn, la venta quedard resuelta; lo mismo que suce-
deria en la venta que hiciera el comprador bajo condicién
resolutoria. Sin duda es nn mal esa incertidumbre, y de
ello podria Haberse prevalido el legislador para prohibir
la condicidn resolutoria en los legados, por lo menos cuan.-
do no se ha de realizar sino 4 1a muerte del instituido; pa-
ro no lo ha hecho.

445. La sala de casacidn consagrd la opinidn que soste-
nemos en la resolncidn que ya hemos citado (nim. 422},
Un testadora instituye 4 su nieto y, en el caso de que
muera sin posteridad, quiere que se repute no haber re—~
cibido mas que en usufructo la mitad de su herencia; en
el mismo caso, lega esa mitad bajo condicién suspensiva 4
gus sobrinos. De suerte que el .nieto no poseerd la mitad
de la herencia sino bajo condicion resolutoria. La sala de
casacién mantuvo esa dispesicidn; pero M. Demolombe sos-
tiene que encierra una substitucién prohibidada. (1) Se-
gln él, uno de los elementos mds esenciales que caracteri-
zan la substitncion, es qu= la condicién 4 que estd subor-
dinado el llamamiento del segundo agraciado sea la de

1 Demolombe, t. 18, pg. 140, nfim. 120. -
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que sobreviva al primero; de tal suerte quel. época aven-
tual en que el segundo podria recil:ir después del primero
«ea la de la muerte de éste. Hemos couitestads ya que ese
pretendido elemento eseacial de 11 substitucidn es senci-
llamente la condicidn de toda disposicidn testamentaria, ¢
¢a que para recibir una libzralidad, es menester vivir en
el momento en que ella comienza. ;Qué importa cudl sea
es2 momento? Admitese gencralmente que en las substi-
tuciones fideicomisarias ese momento es la muerte del ins-
tituido. Niaun esto es de esencia en las substituciones.
Al tratar d: lay permitidas, verémos cdmo se pueden ha-
cer & tiempo, de manera que sz abran antes de merir el
instituido; y lo mismo sucedia en el derecho antiguo. Lue-
go es itnaginario ese elemento constitutivo de las substi-
tuciones. Lo que las caracteriza, no es la época en que
ellas se abren, sino la existencia de dos liberalidades gue
corprenden una misma cosa y lu segunda de las cuilesse
sbre habiendeo producido efecto ya la primera, Siempre se
he ‘enido el orden sucesivo como cardcter distintivo de
Izs substitueiones. Pues bien, absolutamente falta eseca-
r’cter en el legado bajo condicidn regolutoria, puesto que,
al realizarse ella, extingue el legado ¥ no deja sabsistente
més que una liberalidad.

446. Insisten atn diciendo queel medio inds seguro pa-
ra distinguir Ia substitucion del legado condicional, es que
la condicidén con que se llama al segonlo agraciado para
que reciba la liberalidad, sea la de que sobreviva al ins.
tituido. El argumento es singuiar, Alds ¢dnodo habia
de ser indudablemente para el intéi;rete contar con ale
guna sefial cierta que sirviera para distinguir al legado
condicional de la substitucidn; pero no puede, inicamen-
te por comodidad, resolver que cl legado hecho bajo con-
dicidn resolutoria se transforme en substituzién cuando no
deba cumplirse la condicidn sino 4 la muerte del legatario-
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Nos explicuriamos tal argumento cuando hubiese imposi.
bilidad de distingnir el legado bajo condicién resolutoria
de la substitucién, en el caso de que hubiera de realizarse
la condicién al motir el primer agraciado; entonces esta~
ria bien decir que se comprenden ambas disposicicnes, y
que si la ley prohibe una de ellas, prohibe implicitamente
la otra. Vamos 4 ver que la jurisprudencia establece dis- .
tincidn entre el legado condicional y la substitueidn; por
tanto, es posible la distincién; si las resoluciones son du-
dosas, esto no se debe mis que 4 lo dificil de la materia,

447, Bl principio que sirve para distinguir el legado ba.
jo condicidn resolutoria de la substitucidn, es muy sencillo:
Si una de las liheralidades queda destruida con el cumpli-
miento de la condicidn, la disposicién serd legado condi-
cional y vdlido bajo este titulo; si las dos liberalidades
producen efecto, una después de la otra, al morir el pri-
mer agraciado, hay substitucién y, por lo mismo, hay na..
lidad. Toca 4 los jueces resolver, conforme 4 las cldusulas
del documento, 81 hay 6 no substitucion.

Comencemos por citar algunos casos en que Ja jurisprus
‘dencia ha admitido la existencia de un legado hecho bajo
condicidn resolutoria. Una vinda lega 4 su cufiado 1a mi-
tad de todos sus bienes, previendo el caso de gue su tnica
hija no tardard en seguirla al sepulero; y efiade que si esa
hija llega 4 la mayor edad, se convertird el legado en sim-
ple usufructo y pertenecerd en propiedad 4 la hija. Muere
la testadora, y poco después también su hija. Los herede-
ros de ésta piden la nulidad del testamento por causa de
substitucién prohibida, y el tribunal declara esa nulidad.
Apelado el fallo, se resuelve en Bruselas que el legado li-
tigioso se hize bajo condicidn resolutoria; en el cago de
que la hija hubiese llegado 4 12 mayor edad, habrfa que-
dado resuelto ¢l legado hecho al cufiado, la hija habria que-
dado como propietaria de los bienes al abrirse la herencia,
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¥, por lo mismo, sdlo unsa liberalidad habria habido en la
nuda propiedad y otre en el usufructe; cosa que permite
el art. 898, por ser d + liberalidades distintas sin orden
sucesivo. (I}

Un testamento hecho por un corcegués contenia la sin-
gular condicidn de que si llegaba 4 szliv condenado el lea
gatario por algin delito, le sabstituia con los hijos nacidos
de su matrimonio, primero con los varones, y 4 falta de
ellos, con las hembras, ;Kra una substitueion? La palabra
estaba en el testamento, nero en substancia la disposicién
era con iicional. El legatario instituido en primer lugar
comaenzaba por recibir el legado; pero si cometia algin de-
lito, quedaba resuelto el legado y llamados en sulugar los
hijos. 81 no g2 realizaba la con:dicidn resolutoria, seguia
siendo propletario inconmutable el legatario, que era el
linico que aprovechaba Iz liberalidad, y caducaba el lega-
do condicional hecho 4 los hijos. En suma, el primer agra—
ciado lo era bajo condicidn resolutoria, y los otros bajo
condicién suspensiva. Iin cuslquier hipdtesis no podia ha-
ber mds que un agraciado y, por lo mismo, ni orden suce-
sivo ni substituciéu. (%)

En un caso que recientemente ocurrié en casacidn, el
fallo se apoyaba eu una cousulta de M. Demolombe. Lo
que admiraba zl autor, era la incertidumbre de la propie-
dad que resultabn de las disposiciones condicionales. i
consejero informante, M. Cornelly, contesta muy bien qus
tal incertidumbre la hay igualmente en las disposiciones
4 titulo oneroso hechas bajo condicién, lo cual no impidié
que admitiera el legistader. La incertidambre no es, pues,
un cardcter peculiar y distintivo de la substitucién fidei-
comisaria, sino m4s bien uno de sus efectos, uno de sus

inconvenientes. El cardcter que verdaderamente distingue
1 Braselas, 13 de Diciembre de 1809 (Dalloz, palabra Substilucién,

nfim. 136)
2 Bagtia, 22 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 10).
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la substitucién prohibida de la disposicién condicional, es
el orden sucesivo, 6 Ia doble transmisién y la obligacidn
de conservar y de restituir. En el caso ocarrido, declara-
ba formalmente la testadora que era su Animo disponer
bajo condicién. ¢Entendia eludir con esto la prohibicidn
de lus substituciones? No es eludir la ley usar de un de-
recho que ella concede. Debe darse, pues, efecto 4 la
disposicién condicional, 4 mcnos que, con el aspecto y
nombre de tal, se encubra uua substitucién, y no era asi
la disposicién litigiosa. La testadora legaba 4 su sobrino
el nsufructo de sus inmuebles, y ademds Is nuda propie-
dad, con la condicién de que d«jara hijos legitimos, y para
el caso de que faltara esta condicidn, legaha la nuda pro-
piedad & su hermano. ;Hay en esto orden sucesive? No.
Hay una sola transmisién de la propiedad, ya & favor del
sobrino si ge realiza la condicidn, ya 4 favor del hermano
81 no se realiza. Si no deja hijos el sobrino, nunca habrd
sido propistario, y si lo habrd sido el hermano; aguél wo
debe, pues, conservar y restituir; no hay mds qus una
transmisién y no hay substitucién. (1)

448. Bl tribunsl de Limoges resclvid, y con razén, que
habfa substitucidn fideicomisaria en el tiguiente caso. Un
testador instituye heredera universal 4 una hija menor,
Hamando 4 la madre 4 heredar si morfa aquélla antes de
Ia mayor edad 4 de cuntraer matrimonio. Sosteniase que
la disposicién era un legado condicional, pero nada indi-
caba la condicidn en lays cldusulas del testamento: el testa.
dor no llamaba 4 lu madre sino despuds de quela herede-
ra instituida hubiese recibido la lierenciay wuriese antes;
lo cual implica dos liberalidades en orden sucesivo y, por
lo tanto, substitucién. El tribunal fijé muy bien la diferen.

1 Angoers, 14 do Abri de 1872 (Dalloz, 1873, 101), y denegada, 21
de Julio de 1873 (Dailoz, 1873, 1, 52; ¥ la consulta de Demolombe,
1bid, pag. 53).
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cia entre la substitucién y el legado condicional. En éste
pasa directamente la cosa legada del testador al legatario,
porque el efecto retroactivo de la condicidn lleva la libe-~
ralidad al momento en que muere el testador; de suerte
que no hay intermediario entre el que da v el que recibe.
Pero en aquel caso, la propiedad, al morir el testador,
afectd 4 la persona de su heredera instituida, y asi cuando
esa liberalidad pasa al otro legatarin, hay un regundo
agraciado que recibe después del primero; hay, pues, or-
den sucesivo y substitucidn; sélo que ésta era condicional;
pero, condicional ¢ pura y simple, la substitucidn estd
prohibida por los términos generales del art. 896. (1)

La sala de casacion desconocis estos principiog, 4 nues-
tro juicie, en el sigulente caso. Se hizo un legado 4 un in-
dividuo *“para gue hiciera de la cosa legada, en goce y
propiedad, lo que estimara eonveniente;” pero con la
cléusula de que “caducard y se tendri como no hecha el
muere el legatario antes de cumplir veinte afios de edad.”
La sala declard que esa dispesicion no era legado condi-
cional sino una substitecion en favor de los herederos le-
gitimos. Decir que el legatario tiene el guce y la propier
dad, es decir exactamente que recibe el legado y, por con-
siguiente, la propiedad afecta 4 la persona dellegatario, y
coma esa propiedad tienc que v-lver, en caso de muerte
antes de la mayor edad, 4 los herederos del testador, hay
dos liberalidades con orden sucesivo. (2) Lasalaolvida la
cléusula expresa en qué el testador decia que se tendria
como “caducs y no hecha” si el legatario no llegaba 4 Ia
mayor edad. /Y qué es una liberalidad “caduca?” La que
s¢ extingue sin producir efecto alguno. El testador afiade

1 Limoges, 6 de Junio de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 154). Compérese
con lo resuelto en Orleans, 4 10 de Febraro de 1830 (Dalloz, palabra
Substitucion, nfim. 114, 2°).

2 Denegada, 13 de Agosto do 1838 (Dallez, 1857, 1, 23).
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que se tendrd “por no hecha,” quiere decir, qua se resol-
verd retroactivamente, como si nunca hubiera existido.
Tal es el efecto de una condicién resolutoria, No impide
ella la transmisidn de la propicdad; el legatario, bien ast
como el comprador bajo condicidn resolutoria, se hace
propietario como un adquirente puro y simple, y 4 él afec-
ta, por lo tante, la propiedad, para usar los mismos térmi-
nos que la sala; pero esa propiedad es resoluble y se des-
truye si se realiza la condicién. Por consiguiente, jamds
fué propietario el legatario, y no hay ni orden sucesivo ni
restitncién.
ARTICULO 8. —Carga de devolver al morir.
Nidm. 1. Principio.

449. El art. 896 prohibe la disposicién por la cual el
instituido queda con la carga de conservar y “restituir”
4 un tercero. ;Qué se debe entender por la carga de res-
tituir? Los autores y la jurisprudencia estin de acuerdo
para exigir que se imponga la carga de restituir al insti-
tuido para cuando muera, para gue haya substitucién pro-
hibida; si no hay carga de restituir al morir, no hay subs-
titucién. (1) No es esto aumentar la ley? Ella habla de
la carga de restituir en términos generales, no habla de
restituir ““al morir.” ;Puede el intérprete restringir una
prohibicién general y absoluta, limitandola 4 la carga de
restituir al morir? Creemos, pues, que el legislador noen:
tendié prohibir més que las disposiciones con earga de
restituir al morir; pero importa precisir los motivos que
justifiquen esta opinidn. Los que suelen darse son, 4 nues-
tro entender, falsos 'y que derraman la confusién en una
materia ya tan erizada de dificultades, sin que los intér-

pretes crien otras nuevas.

1 Nos contentamos con citar uno de los Gltimos fallos (Casacién,
15 de Julio de 1857, Dalloz, 1857, 1, 335). Ya ni siguiera se discute
el punto por los tribunales.
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Uno de nuestros buenos autores dice que si el legislador,
al pronibir las substituciones, hubiese entendido por ellas
las disposiciones con obligacidn de restituir, en cualquiera
época que esto fuera, no habria podido autorizar los lega-
dos & término, y menos aldn las condicionales con carga
de un heredero instituido. (I} Esto equivale 4 decir que
lag substituciones & término & bajo condicidn se contunden
con los legados 4 térmiro 6 condicionales, y que el unico
cardcter gue distingue la substitucién prohibida de los le-
gados 4 término y de los condicionales, consiste en que en
la substitucidn no se establece la cargd de restituir sino
muerto el instituido, mientras que en los legados 4 térmis
no se restituye la cosa al espirar éste, y en los condicio-
nales al presentarse la condicidn; lo cual supone que el
término ¥ la cendicion son, sobre todo, de tal naturaleza
propia para escoger antes de la muerte del instituido.
Esto no es exacto y hemos combatido ya ese error y las
consecuencias qu= produce en lo tocante 4 los legados
condicionales. Mads ficil aun es demostrar que no se cons
funde una substitucion 4 término con el legado condicio-
nal, ¥l cardcter esencial que los distinpue es que en la
substituciin hay dos liberalidades con orden sucesivo; de
suerte que el instituido es el intermediario por cuyo con.
ducto lega la liberalidad al substituto. No hay orden su-
cesivo en los legados hechos 4 término. El que, al espirar
éste, recibe la cosa, recibela directamente de manos del
testador, sin via oblicua. De ahi que, al morir el dispo-
nente, se abren los derechos de todos y los transmiten 4
sus herederos, aun cuando mueran antes de espirar el tér-
mino. Mientras que el substituto debe vivir en el mcmen-
to en que el instituido le restituye la coss; si muere antes
caduca la substitucién. Por tants, hay diferencias esenciar
les entre el legado 4 término y la substitucién 4 término;

1 Durantdn, t. 8% pdg. 77, ndm, 78,
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aun cuando la condicién fuera propia para realizarse sélo
4 12 muerte del gravado. (1)

Los sutores y la jurisprudencia estdn acordes en este
punto. Hemos citado los fallos que” admiten la validez de
los legados condicionales (nim. 441). Las substituciones
para un término fijo son raras; por contrario, no es dudo
ea su validez desde que se acepta la interpretacidn que ge-
neralmente se da al art. §96. Cemo lo dice muy bien el
tribunal de Colmar, hay entre las substituciones 4 tiempo
y las que comienzan 4 la muerte del testador, la diferen-
cia de que las Gltimas crean un orden particular de here-~
dar que e} autor de la substitucién impone 4 sus herede-
ros. /2) {Cosa singular! Los defensores de las substitucio-
mes, porque loa hay, invocan la libertad del testador, sin
reflexionar que el que substituye-encadena 4 sus herede-
ros, les impide que dispongan de snus bienes como les pa-
rezca. En nombre de la verdadera libertad, es necesario
proscrihbir las substituciones que le ponen trabas y dan
al substijuyente un pnder superior 4 la libertad, cual esel
de arr~glar lo porvenir para generaciones enteras. No es
posible decir otro tanto de las substituciones 4 tiem-—
po: ellas no introducen un orden particular de heredar,
puesto que la substitucién comienza en vida del institui-
do; de modo que cada uno tiene libertad para disponer de
sus bienes. En este sentido, las substituciones 4 tiempo di
fieren de las substituciones que comienzan al morir el subs-
tituto; uno de los motivos que hicieron prohibir éstas, no
existe para las otras.

451. ;Es menester que el instrumento diga en términos
expresos que el 1nstituido debe restituir los bienes al mo-

1 Anbry y Rau, t. 6% pég. 22, pfo, 694, Demolombe, t. 87, pagi-
na 106, nam. 99,

2 Colmar, 25 de Agosto de 1825 (Dalloz, palabira Substitucién, nfi-
mero 116, 2°). Compfirese ¢ lo resnelto en Ruan, & 3 de Febrero
do 1870 (Dalloz, 1870, 2,433,
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rir? La ley no lo exige puesto que ni siquiera habla dela
época en que se d2hen restituir Jos bienes al substituto,
Basta, pues, que la ca 2a de restituir al morir resulte ne-
cesariamente de las clausulas de las disposiciones  Sise hu-
biese dicho que el testador legaba 4 Pedro con carga, en
el caso de que no se casara, de restituir 4 Pablo, la carga
de restituir se referiria 4 1a época de la muerte por la na-
turaleza misma de la cldusula, En efecto, 4 1a muerte del
instituido es cuando se sabra si no se casa. Lo mismo su-
cederia en todos los casud en que la carga de restituir estd
subordinada 4 una condicién negativa que no se realiza
sino al morir aguel que estd encargado de restituir. (1)
Por no deber ser expresa la indicacién de la época en
que debe hacerse la restitucion, toca al juez rusolver sire-
sulta necesariamente de la disposicion. En el siguiente ca.
80, el tribunal de Angers habia declarado que la disposi-
cibn no encerraba mds que un fideicomiso puro, es decir,
que el instituido estaba obligado 4 restituir inmediatamen-
te, lo cual excluye la substitucién. El testador legaba un
terreno 4 una criada 4 quien dejabaen cinta; segan los tér-
minos del testamento, la legataria tenia derecho de gozar
de aquel terreno en plena propiedad, con la carga de con-
servarle para el hijo que diese 4 luz. Esta resolucién fue
casada. La cldusala principal de) testamenso probaba que
no contenia un simple {i leicomiso: “Deseo que gnace en ple-
na propiedad de mi terreno de la Crilloire.” Resultaba de
ahi que la legataria debia gozar de la cosa, y gozar come
propietaria; con eso habia una institucién con carga de
conservar, Faltaba determinar la época de la restitucidn,
que el testador no indicaba. La sala de casacién dijo: que
teniendo derecho la legataria de gozar en plena propiedad
del terreno que se le habia legado, le tenia para continuar

en aquel goce toda su vida, puesto que no estaba limitado
1 Aubry y Ran, t. 6°, pAg. 23 y nota 35, pfo. 634, y los auntores
que citan,



576 DONACIONRS ¥ TESTAMENTOR

4 un espacio de tiempo menor; el testamento obligaba, sin
embargo, 4 conservar y restituir, y asi no estaba obligada
4-entregar la cosa legada antes de morir; lo cual constitu-
ye la esencia de la substitucidén fideicomisaria que prohibe
y anula el articulo 896. (1) Casi no era dudoso el punto, y
el favor de la causa fué el que arrastré al primer juez,
Translado 4 los testadores y 4 los que redacten los instru-
mentos de ltima voluntad. En fuerza de querer asegurar
el legado 4 la persona 4 quien deseabs agraciar, ¢l testador
le comprometio.

452. 8i el testador dice simplemente que lega con car-
ga de restituir, gserd menester interpretar la cliéusula en
el sentido de que encarga quse se restituya sl morir? ;O se
rd la carga de restituir inmediatamente? En el antiguo de.
recho, presumiase que habia carga de. restituir 4 Ia muer-
te; el uso general era substituir asf, y por lo mismo se re«
putaba que el testador habia queride que se restituyeran
los bienes 4 su muerte cuando no habia manifestado vo-
luntad en contra. Resolver que la cosa debia ser restituida
inmediatamente, habria sido engafiar la voluntad del subs-
titnyente. Sio embargo, no habia presuncién absoluta; el
juez resolvia conforme 4 las circunstaucias del caso; tal es
la conelusién de Thévenot. “De acuerdo con los pormeno-
res en que acabo de entrar, dice, se ve suficientemente que
cuando no hay ni cliusula expresa gus difiera el fideico-
miso para cuando muera el gravado, ni término que im-
plicita y necesariamente encierre eta condicidn, la cuestion
de si debe é nu presumirse es cuestién de voluntad que de-
pende de la circunstancia y de la prudencia judicial.” (2}

Con mayor razon suceds esto ¢ el derecho moderno.
Las substituciones estdn prohibidas; no se puede admitir
facilmente que el testador haya querido hacer v que la

1 Casacitn, 15 do Julio de 1857 ( Dalloz, 1857, 1, 335,.
2 Thévenot, pag. 301, nlims. 920.922, y pag. 303, nam, 924,
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ley prohibe. Las substituciones prohibidas se anulan hasta
en cnanto 4 la institucidn, y no se puede presumir que el
testador haya querido hacer un acto que no ha de produ-
cir efecto. jQuiere decir esto que la carga de restituir, sin
m4s explicacion, debe inierpretarse siempre en el sentido
de qus se ha de restituir la cose inmediatamente? Asi Jo
ensefian, funddndose en el art. 1,167, (1) del cual se abusa
singularmente en punto 4 substituciones. Sin dudas, deben
entenderse los instrumentos en el sentido en que pueden
producir algin efecto, mas bien que en el que no produz«
can ninguno; pero hay otra regla de interpretacién que se
olvida, y es que la voluntad del difunto constituye ley;
na pudiendo, pues, el juez substituir con su interpreta~
cidn la voluntad del difunto. 8i el testador quiso hacer
una substitucidn, ya por ignorancia, ya con 4nimo de elu.
dir la prohibicién legal, no hay que hacerle decir lo con-
trario de lo que decir hizo, ni mantener un instrumento
que la ley anula.

453. Dirémos otro tanto de una cuestidn andloga que di»
vide 4 loa autores. Si el testador se sirvié¢ de los términos
del art. 896, legb con carga de conservar y restituir. jSerd
¢sta una substitueidn prohibida, 6 hay que interpretar la
disposicidn como conteniendo un simpie fideicomiso? Unoa
dicen que habiendo reproducido el testador los términos
de que se sirve la ley para definir las substituciones, debe
verse en esa disposicidn una substitucién prohibida. No,
dicen los otros, se debe interpretar el instrumento de modo
que produzca efecto. (2) Creemos también que ésta no es
cuestion de derecho, sino de hecho; sélo que decimos que
al interpretarle debe tenerse en cuenta la voluntad del

¥ Tonilier, t. 3% 1, pig. 13, nGm. 23. Durantén, t. 8°, pag. 98, nd-
merp RO,
2 Veuse en gentido contrario, & Aubry y Rau, t. 6° pig. 22, no,
ta 34 y los antores que citan,
P. deD TOMO XIV — 7%
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disponente, Como lo dice la sala de casacidn én el fallo que
acabamos de citar (nim, 452}, es necesario considerar ante
todo lo que quiso el testador; si son claras y precisas las
cldusulas del testamento, no h4 lugar 4 interpretacidn, y
debe anularse lo que la ley prohibe y anula.

Niim. 2. Aplicacién. De los fideicomisos.

454. Los legados pueden hacerse en forma de fideico-~
misos. Iustituyo 4 Pedro mi heredero, encargindole que
restituya mi herencia 4 Pablo, Kstoesloqueen el antiguo
derecho se llamaba fideicomiso puro, porque se hacia sin
condicidn alguna que tuviera suspenss é incierto el efeeto.
El de aquel fideicomiso era el de todo legado puro y simple;
comenzaba inmeliatamente que se abria el testamento por
la muerte del testador, y desde ese momento el legatario 4
quien debia entregarse la cosa, tenfa derecho al legado y
le transmitia 4 sus herederos. (1)

Se ha notado que nunca usa el cédigo la palabra fideico-
miso. Los autores y los tribunales se sirven de ella ordina-
riamente para designar una disposicién que tiene por ob:
jeto bacer que llegue la liberalidad 4 manos de un incapaz.
En este sentido, nada tiene de comin el fideicomiso con
las gubstituciones prohibidas. Si es capaz el legatario, el
fideicomiso se confunde con el legado, y sdlo difiere de él
en cuanto 4 la forma; en lugar de dar directamente, el tes-
tador encarga dar 4 su heredero. Esta carga se sobreen-
tiende en todo legado, puesto que siempre hay alguno obli-
gado & pagarle,

455. Los fideicomisos no son, pues, una manera particuar
de disponer. Como nada dice el céddigo acerca de ellos, se
ha sacado por consecuencia que continuaba en vigor en
esta materia la antigua legislacién. (2) Este es un error: el

codigo sienta como principio que el testador puede dis-

1 Thévenot, pag. 101, nGma. 280, 282,
2 Gand, 28 de Enero de 1842 (Rasicrisia, 1842, 2, 105),
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poner bajo la denominacién que estime 4 propésito pars
expresar su voluntad (art. 967). Luego puede disponer
con el nombre de fideicomiso; el nombze no hace cambiar
en nada la naturaleza de las disposiciones de tltima vo-
luntad, las cuales se rigen por los mismos principios. Au-
tiguamente, los fideicomnisos se hacian en términos preca-
tivos, mientras que los legados en términos imperativos.
El cédigo no se apega 4 las palabras sino 4 la voluntad.
De aqu{ que una disposicidn hecha en t¢rminos precativos
serd vilida, con tal que el testador hubiese explicado con
claridad lo que deseaba; poco importa que haya calificado
su disposicidn de fideicomiso ¢ de legado. En el caso re.
suelto en Gand, el testador habia hecho primero un tes-
tamento auténtico por el cual distribuia sus bienes y en-
cargaba 4 su criada que ejecutara su ultima voluntad. Al
dia siguiente hizo otro testamento oldgrafo en el que ins.
tituia al notario que habia autorizado el anterior, su lega-
tario universal, manifestando su voluntad de que el notario
dividiera la herencia con los legatarios instituidos la vis-
pera. El notario se decid heredero efectivo; y se resolvid
que simplemente estaba encargado de ejecutar las dispo-
siciones del testader tal como las habia manifestado en su
testamento. Creemos que el tribunal fallé en justicia; pero
era initil recurrir 4 la legislacién de los fideicomisos para
resolverlo asi; los tribunales estdn investidos dela facultad
de interpretar las disposiciones testamentarias, ¥ asi podfa
decir el tribunal que €l pretendido legado universal era
un fideicomisgo puro y simple.

456. ;Qué diferencia hay entre los fideicomisos y las
substituciones? Ya hemos respondido 4 esta pregunta. El
fideicomiso es un legado; cuando es puro y simple, no hay
el aspecto en él de una substitucién; cuando es 4 término
6 bajo condicidn, hay cierta analogia aparente; el que es-
td encargado de pagar el legado no debe hacerlo sino al
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espirar el término ¢ al presentarse la coudicidn, y en este
sentido se puede decir que debe conservar la cosa para
restituirla, En realidad, no hay ni instituido ni substituto.
Aquel 4 quien se le debe entregar la cosa es el nico le~
gatario, 4 término 6 bajo eondicion. Eun lorelativo al fideis
comiso 4 término, todos estdn de acuerdo. En cuanto al
fideicomiso condicional, distinguen: si debe realizarse la
condicidn en vida del gravado, hay legado condicional; si
debe realizarse muerto ¢, hay substitucién. Hemos exa-
minado todas estas cuestiones al tratar del legado & tér-
mino y del condicional; lo que hemos dicho de ios legados
se aplica 4 los fideicomisos; el mismo error se comete dis-
tinguiéndolos, y esto es un manantial de confusidn en una
materia bastante complicada de por si. (1)
ARTICULQO 4.—Dg la obligacion de conservar y restituir.
Nim. 1. Principio.
I. Esnecesario una obligacidn juridica,

457, Segin el art. 896, el instituido debe estar encarga.-
do de conservar y restituir al substituto. ¢Qué debe en-
tenderse por la palabra carga? Es de jurisprudencia que
la cargaimplica una obligacién juridica, es decir, un vincu-
Jo de derecho que constituye al instituido en deudor y al
substituto en acreedor; de suerte que si aquél no cumple
con su obligacidn, tiena éste accién para cometerle, § 4 sus
herederos. De aqui concluye la sala de casacién que la
carga de conservar y restituir debe expresarse en {Srmi-
nos imperativos y obligatorios.

El principio no seria discutible. Lo que constituye la
esencia de la substitucion, es que los bienes legados deben
conservarse por el instituido, primer agraciado, para res

tituirlos, al morir, al substituto, agraciado en segundo lu~
_ 1 Compéhrese 4 Toullier, t. 3%, 1, phg, 18, nims. 30.32; Coin_De.
lisle, pég. 44, nfim 22 del articulo 896; Aubry y Reu, t. 6° pag. 8,
pfo. 694; Demolombe, t. 18, pég. 100y ndm, 95,
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gar. El substituto recibe los bienes del institaido, y debe
tener, por consiguiente, accién coutra él, como la tiene
tedo legatario contra el deudor del legado. i no resulta
accién de la disposicién, no hay carga de cunservar y res.
tituir, porque el instituido podrd disponer de los bienes
sin que pueda un tercero proceder contra &1 6 sus hereder
ros, para obligarle restituir. La sala de casacién formuld
el principio en el siguiente caso: Un testador lega todos
173 bienes que deje al morir, con derecho para la legataria
universal de disponer de ellos en toda propiedad y goce,
como de cosa propia, con la inica condicidn de que al mo.
rir legard ¢ empleard en socorrer 4 los pobres todo lo que
ella habiere heredado. ;Habia en eso carga de conservar
y restituir en el sentido del art. 8967 Los términos mismos
del testamento probaban que la legataria era liLre para
disponer, y gue, por lo mismo, no tenia obligacion de coa-
servar; tenfa, clertamente, el cargo de emplear al morir
lo que hubiera heredado, en socorrer & los pobres; pero el
te:i.dor afiadia que en esto la dejaba en absoluta libertad
piara vbrar como le pareciera. jPodia decirse que los bie-
res lagados asi eran indisponibles? N6, porque nadie po-
dfa compeler & la legataria ni 4 sus herederos 4 que hicie-
ra un empleo que el testador no tanto le habia impuesto
cuanta habia deseado, puesto que se remitia por completo
4 la legataria. La sala de casacién dijo, & este respecto,
quc la ~arga de conservar y restituir implica, en la perso.
na del tercero llamado en segundo orden, una accidn ci-
vil contra los herederos del gravado para cbligarlos 4 rea-
lizar en su favor la voluntaldl del dispenente; y gue tal ac.
cidn es el correlativo necesario y la sancién de la cldusula
de indisponibilidad que, sin ella, seria ineficaz y sin valor.
Mas, en el caso, no habfa accidn ni, por lo tanto, carga de
conservar y restituir. (1)

1 Denegads, 13 de Diclembre de 1864 (Dalloz, 1865, 1, 169), Com.
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458, sEs menester concluir de ahi, con la sala de casa~
cidn, que los términos en que se expresd la carga de con—
servar y restituir deben ser imperativos y obligatorios? (1}
Creemos que eso no importaria excederse de la mente de
la sala, asi como de las exigencias de laley. Por oposicién
al derecho antiguo, es como los autores y la jurispruden-
cia establecen el principio de que la carga de conservary
restituir implica una obligacién civil. Antiguamente, la
voluntad de crear una substitucién resultaba de la expre»
sidn de un simple deseo, de una siplica, de una esperanza,
de una recomendacidn. (2) Es que ss favorecia 4 las subs-
tituciones, y se contentaban con la intencién manifestada
en cualesquiera términos, de que loy bienes legados se res-
tituyeran 4 un heredero. Era, 4 decir verdad, el derecho
comun: toda disposicién de ltima voluntad debe ser vili-
da, con tal que sea cierta la voluntad y sean cuales foeren
los términos empleados por el testador; no sucede lo mis-
mo bajo el imperio del cédigo civil: el legislador ha puesto
las substituciones fuera del derecho comin, prohibiéndolas.
Los motivos de tal prohibicién son de orden piblico; los
autores del cddigo reprueban las substituciones porque ellas
impiden la libre circulacién de los bienes y ponen trabas
4 la libertad de los herederos del substituyente. Para que
haya substitucidn importa, pues, que haya un vinculo de
derecho que encadene 4 las personas y las propiedades, una
impasibilidad legal de enajenar, lo cual implica una obli-
gacion civil de conservar y restituir los bienes substituides.
Sin esa obligacidn legal, el institnido queda en libertad pa-
ra disponer como le parezca, para ejecutar la substitucidn,
y allf donde hay libertad, no hay obligacién ni, por tanto,

pérese con lo resuwlto en Parfs, 4 23 de Enero de 1869 (Dalloz, 1869,
Z,ﬁl 216’:137 denegada, 8 ds Julio de 1834 ( Dalloz, palabra Substitucion,
nfin. 64),

1 Denegada, 19 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 123); Junio i1
de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 447).

2 Thdvenot, pAg. 68, ntms, 176179,
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substitucién, De alli que el simple voto, el deseo, la si-
plica, la recomendacién, no basten para que haya substitn-
cién, pues de ello ne 1esulta ninguna traba legal para las
personas ni para los bienes, y asi no hay substitucién. En
este sentido la sala de casacidén dijo que son necesarios tére
minos imperativos y obligatorios para que haya substitu—
cion fideicomisaria; la cldusula, mds bien que la férmula,
es la que debe ser imperativa. Hay obligacién convencio-
nal, aunque las partes no hayan empleado las palabras
acreedor y deudor. Igunlmente hay obligacién de conser-
var y restituir, aunque el testador no haya mandado y ors
denado, pues basta que haya impuesto al instituido la obli-
gacién de conservar y restituir, importando poco los térmi-
nos de que haya usado. La expresion de un voio, deseo, su-
plica 6 recomendacion, por si sola no habia de ser bastante.
Bajo este concepto hay diferencia entre la substitucion y
los legados; en cuanto 4 éstos, basta con cualqoier expre-
si6n de la voluntad del testador, aunque esté en forma de
suplica; en cuanto 4 las substituciones se necesita algo mis,
Larazén de eilo es que toda disposicién de tltima voluntad
implica un derecho para el agraciade y una obligacién pa-
ra el que la debe ejecutar. Bn cambio no todo fideicomiso
es substitucidn, pues se necesita que el substituyente ligue,
encadene la libertad delinstituido y declare 1ns bienes le-
gados inenajenables; y como una disposicién precativa le
dejaria con libertad para disponer;no habria substitucion,

459. TLa doctrina de la sala de casacidn, en cuanto 4 la
expresién de la voluntad del testador, més bien es, pues,
negativa que afirmativa, y hay que entenderla en el senti-
do de que la manifestacién de un voto, de un deseo, de
una stplica, no cs bastante, Este principio fué combatido
por Durantén y después de ¢l por Coin-Delisle; creemos
intuil renovar la discusién, por habhar quedado aislada la
opinién de esos autores. Es cierto, como lo dicen ellos,
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que los fideicomisos precativos pueden encubrir una
substitucién fideicomisaria, pues sabiendo el testador que
no puede mandar, suplicar4, v si el instituido es hombre
honrado, cumplird con ese voto. Se ha respondido, y Ia
respursta es concluyente, que no es posible impedir los
fideicomisos secretas; el testador puede no imponer ningu-
na carga en su testamento 4 su heredero, y aun se absten-
drd de emitir su deseo, pero harda conocer sus voluntades
oralmente 6 por carta: jquién impedird al instituido que
cumpla con sus intenciones? (1)

Nunca ha vacilado la jurisprudencia en este asunto, Un
marido instituye 4 su mujer por su heredera mobiliaria ¢
inmobiliaria, queriendo que ella sqa la dueiia absoluta de
sus bienes, y después le suplica que disponga de la mitad
de los inmuebles en favor de su cufiado. Los hermanos
del difunto pidieron la nulidad del testamento, por el ca-
pitulo de la substitucidn, y se resolvid en Bruselas que la
tltima disposicién no estaba coucebida en términos impe-
rativos ni conferia ningin derecho 4 aquel en cuyo favor
se le habla pedido que dispusiera 4 la heredera instituida.
Recurrido el fallo, se pronuncid vtro denegatorio. (2)

Un tutor oficioso institnye legataria universal 4 su pu-
pila, recomenddndole expresamente que, caso de morir ella
antes sin posterioridad, deberia hacer que volviese 4 sus
derechohabientes todo 0 lo més de su hereucia. La sala
de casacidn mantuvo el testamento. Conforme 4 derecho,
decia la resolucidn, la simple siplica 6 la recomendaciin
hecha por el testador 4 aquel 4 quien instituye legatario
para que disponga en favor de un tercero de los bienes le
gados, no basta para constitair substitucién pr.hibids. Pe.
cil}a Aubry y Ray, t. 6%, pdg. 15y notas 17 y 18, y los autores gque

n.
2 Denegada, 5 de Enero de 1809 (Dalloz, palabra Substitucion,

ntm. 60). Gomphrese con la denegada de 20 o Evnero de 1840 (Da_
oz, palabra Substitucién, nm. 177).
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ro de hecho ¢l testador no se sirvié de los términos impe-
rativos y obligatorios, sinc que se limité 4 recomendar ex-
presamente 4 su legataria, que hiciera volver los bienes 4
sus herederos; la recomendacidn, por ser expresa, no cambia
de cardcter ni puede dar 4 la cldusula un sentido impera-
tivo y obligatorio que ella no tiene. Esto noes exacto;el
testador hacia més que recomendar expresamente, aiiadia que
el legatario debia hacer que volviera & uno de sus herede-
ros el todo 6 la mayor parte de su herencia; y la palabra
deber es un término imperativo. La sala afiade otro motivo,
y es el de que el testador no designaba ningin objeto ni
parte que el legatario debiera conservar y restituir; lo
cual probaba que se remitia por completo a ella para las
disposiciones que quisiera hacer en favor de sus herede-
ros naturales. (1) Tampoco esto es absolutamente exacto;
habia obligacidn de conservar la mayor parte dela heren-
cla ¥, por consiguiente, cuando menos una mayor que la
mitad. Lo que es cierto en cuanto 4 la suplica y 4 la reco-
mendaci6n, se aplica naturalmente al deseo que el testador
expresa de que el legatario conserve los bienes legados pa-
ra restituirlos & un tercero. Asi lo declard la sala de casa-
cién en un caso en que, de hecho, habria podido declarar-
se que el deseo era una orden. Efectivamente, el testador
afiadia la prohibicién expresa de enajenar; ;no se podria
inferir de ello que el deseo estaba sancionado por Ia pro.
hibicidn de enajenar y que, por lo mismo, los términos,
aunque apareniemente deprecativos, realmente eran im-
perativos? (2, A nuestro juicio, no habia duda acerca de
la voluntad del testador. Pero, planteada asi, Ia cuestion
de hecho no entraba en las atribuciones de la sala de ca~
sacidn; tampoco se suscitd,

También en el siguiente caso declaré la sala que habla

1 Denegada, 19 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1857, 1, 123)
2 Denegada, 11 de Junio de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 447).
‘ P. de D, TOMO X1V-—74
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habido substitucién. Instituyendo Ia testadora por legata-
rios universales, entre otros, 4 un sobrino suyo sometido
4 la vigilancia de un consejo judicial, declaraba que nole
dejabs una parte de sus bienes sino para transmitirla 4 sus
hijos legitimos 6, 4 falta de hijos, 4 su hermana, y no 4
otros. Si hubiese estado aislada aquella disposicién, habrfa
debido anuldrsela como viciada de substitucidn, puesto que:
la testadora expresaba una voluntad bien decidida, formu-
léndola como condiciér. Pero comenzaba por decir que
8i no se proveia de consejo judicial 4 su sobrino, suplicaba
se tomaran medidas para asegurar la conservacién de los
bienes que le dejaba, y declaraba que confiaba en los cui-
dados qne pondria aquel consejo para asegurar al sobrino
contra su propia debilidad. La sala de casacidn se valid de
esa clfusula para deducir que la testadora no imponia 4
su legatario la obligacidn absoluta de counservar y resti-
tuir los bienes que le legaba, sino que, lejos de eso, decia
gue para asegurar la conservacion de esos bienes, contaba
con el concursodelconsejnjudicial; delocual se puede infe-
Tir que nodiera cardcterimperativo 4 larecomendacion hecha
porella al sobrino, y queno hacia masqueexpresar un sim.
ple deseo. (1) Tal apreciacidn nos parece muy dudosa. Por
principio, la testadora no hacla una recomendacion, palabra
gue no se encuentra en el testamento, ui su idea tampoco.
Y después, si se referia al consejo judicial, era por impe-
dir que su legatario gastara con temeridad; cosa que na-
da tenia que ver con la voluntad muy resuelta que mani-
festaba, de que se transmitieran los bienes 4 los hijos del
legatario ¢ 4 su hermana, y no 4 otros.

Si en lugar deservirse de un término deprecativo, el tes-
tador dice que su infencidn es que los bienes legados por
¢l 4 su nieto sean, en el caso de que éste llegue & morir
antes sin posteridad, divididos entre sus hermanos y her-

1 Denegada, 14 de Junio de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 437).
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manas carnales, con exclusién de cualesquiera otros, 4 los
cuales hermanos y hermanas declara que hace substitucién
express, ninguna duda cabe. La inténcidn expresa la vo-
luntad, y la palabra substitucidn, de que se sirve el testa-
dor para designar 4 aquellos 4 quienes llama en segundo
orden, completa su pensamiento. Una disposicidn concebi-
da asi fué anulada. (I

11. De la carga virtual de conservar y restituir,

460. gDebe servirse el testador de los términos del ar-
ticulo 836 para definir la substitucidn? Todos admiten que
esos términos no son sacramentales. No los hay, por regla
general, para manifestar la dltima voluntad. Ciertoes que
la de hacer una substitucidn es ilegal; pero es una razén de
m4s para atacarla de nulidad desde que es muy cierta, aun-
que el testador no haya dicho terminantemente que impo-
nia 4 su legatario la carga de conservar y restituir. Es
menester no olvidar que la prohibicidn del art. 896 es de
orden plblico, y que en ella se interesa el bien social. Po-
co importan, pues, los términos en que esté concebida la
disposicidn; si resulta necesariamente de ella la carga de
conservar y restituir, hay substitucién. ;Cudndo se puede
decir que es virtual esa carga? Esta es cuestién de hecho.
Los autores y la jurisprudencia declaran acordes que hay
substitusisn virtual cuando no se puede ejecutar la dispo-
sicidc st no es conservando y restituyendo la cosa lega-
da, (2' Cuando ge trata de puntos de hecho, las reglas de
ia teoria son de poca monta, pues todo depende de Ia apre:
ciacién que haga el juez de las circunstancias del caso. To-
dos los ejemplos que vamos 4 dar estédn tomados de la ju~

1 Amidns, 29 e Abril do 1826 (Dalloz, palabra Substifueién, n_

mero 62), .
2. Aubry y Ran, t. 6°, pdg. 16, nota 19, pfo. 894, Poitiers, 6 de
Mayo de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 132),
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risprudencia, (1) y prueban que nunca tienen log testado-
res Animo de hacer una substitucidn fideicomisaria, aun-
gue la disposicidn contenga una substitucidn prohibida.
Esto no impide que no deba anularse la disposicion, y aun
por el todo, la institucion y la sabstitucidn. La ley es ters
minaunte; no ge fija en la voluntad del testador, no tiene en
cuenta mas que los caracteres de la disposicién y los efec-
tos que debe producir. Toca & los que aconsejan 4 los tes.
tadores el ilustrarlos; multitud de pleitos podriap ahorrarse
¥, lo que es mds importante, la voluntad legitima de los
testadores se ejecutaria, si se redactaran con cuidado los tes-
tamentos. Cuando, sin quererlo, hace el testador una subs-
titucidn prohibida, los jueces deben anularla, y entonces
regularmente se hard la transmisién de los bienes dejados
por el difunto en oposicidn 4 su voluntad bien expresada,

461. Un oficial instituye por su heredera universal 4su
prima segunda; y previendo que pueda morir ella antes
de tomar estado 6 tener familis, quiere que, en ese caso,
el beneficio del legado vuelva 4 la madre de la legataria,
prima hermana del testador, sSlo en cuanto al gece, y,
después de ella, 4 sus herederos naturales, por la linea pa-
terna y por la materna. Aquel testamento, muy mal redac.
tado, encerraba una substituciéon no dudosa: la legataria
debia conservar los bienes y restituirlos, al morir, 4 la ma-
dre, la cual no tenia mis que el goce, en el sentido de que
estaba obligada 4 conservarlos y restituirlos 4 los parien-
tes del testador, En vano se decia que habia legado bajo
condicidn resolutoria; ni una palabra condicional habia en
el testamento. Lo que probaba hasta Ia evidencia el or-
den sucesivo, es que la disposicién interrumpia el orden
legal de sucesién, primero en favor de la primera legata-~
ria, y después en favor de la segunda; sdlo después que

1 Uompérense Ioa fallos citados por Dalloz, palabra Substifucidn,
nfim. 110, 1°_6°,
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ésta falleciera seria cuando los bienes habfan de pasar 4
manos de-los herederos naturales 2! difunto, Sin embar-
go, es ciertn, como lo dice el tribunal de " lmar, que el
testador no dudaba hacer una dispo-icidn prohibida. (I
¢Qué resultd de eso? Que aquella 4 quien habia querido
beneficiar el testador antes qus 4 nadie, su legataria pre-
dilecta, nada recihid; el testamento fué anulado y la he-
rencia pasd 4 los parientes mas préximos en el orden que
establece el cddigo.

Un testador lega su terreno para que de él gocen el le-
gatario y deepués de él sus descendientes; deseando, siiade,
que sea el inico heredero, é1 y sus hijos después de €, de
aeneracidn en generacién. Impugnada la disposiciin como
de fideicomisario, la declard vilida ¢l tribunal de Ruan,
porgque no habia en ella carga formal de conservar v res-
tituir. Bl fallo fué casado, como tenia que serlo. No e
necesario, dice la sala, que la carga de conservar y resti-
tuir se exprese terminantemente en el testamento, bastau.
d= que necesariamente resulte del conjunto de sus dispo-
siciones.  Ahora bien, al ordenar la disposicidn litigiosa
que el terreno legado pasara 4 los hijos descendientes, de
generacién en generacidn, prehibia, por lo mismo, que se
le enajenara y le ponia fuera del comercio; lo cual impli-
ca, necesariamente, la obligacién de conservarle y resti-
tuirle. (2) TLa regla que hemor establecido se aplicaba
aqui literalmente; para que sc recibiera el terreno por los
descendientes del legatario, de generacidn en generacidn,
era menester que éste y, como despuds de €1, cada genera.
cidn le conservara para restituirle; v csto era una substi-
tucion perpetua, 4 lo menos en cuanto 4 las palabras. Qui-
zds no estaba esto en la mente del testador; pero pocoim:

porta, no por eso era mencs viciada y nula la disposicidn,
1 Colmar, 24 de Marzo de 1838, v denegada, 21 do Junio de 1841

(Dalloz, palabra Substitucion, nfim. 57).
2 Oasneidén, 23 de Enero de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 485),
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una prohibicidn en favor de un tercero sin que éste deba
aprovecharse de ella. (1)

En este sentido se ha formado la jurisprudencia, y se
resolvid ya que hay substitucion prohibida en el siguiente
caso: el testador lrga todos sus bienes a su hermana, con
la condicién de que nuuca los venders, ni enajenara, ni
podra disponer de ellos m4s que en favor de los hijos de
su hermano, quieres tampoco teudrdn el goce sino después
de su padre y de otra hermana del testador. El tribunal
de Caen dice que la intencién del testador, de establecer
una substitucién, es tan evidente, que 1o seria posible du-
da formal acerca de ella. Quiere el testador gue no se ena-
jenen los bienes por la legataria; jdebe, pues, conservarlos
ésta, y en favor de quién? A su muerte pasa la nuda pro-
piedad 4 los hijos, en cuvo favor se prohibid enajenar, v
el usufructo 4 las personas llamadas 4 gozar de los bienes.
En el caso, el llamamiento de Ios hijos del hermano de la
legataria resultuba claramente del testamento; el testador
preveia el caso de que la legataria quisiera disponer de los
bienes legados por testamento, y le prohibia que dispusie:
ra en favor de otro que los hijos de su hermano. 8i el le-
gatario no disponiea, los hijos debian recibir los bienes ad
intestato, por no estar llamados su padre y una hermana de
la legataria sino & gozar de los bienes. Habia, pues, obli-
gacidn de conservar y restituir en favor de los hijos, ()

463. La prohibicién de enajenar puede no ser absoluta.
Antiguamente se consideraba como substitueién tal pro-
hibicién de enajenar fuera de lu famiiia; siendo general el
uso de las substituciones presumisase ficilmente que el tes-
tador queria conservar los bienes en favor del mayor de
sus hijos, -4 fin de mantener el esplendor dela familia

1 Aubry y Rau, t. 6°, phg. 17, nota 22, y los autores que citan.
Es necesario afiadir 4 Demolombae, t. 18, pag. 173, nfim. 143,

2 Caen, b de Diciembre o 1860, y denegada, 7 de Mayo da 1862
(Dalloz, 1882, 1, 289).
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Aquello era, pues, substitucidn presunta. En nueatro de-
recho actual no puede ya presumirse una substitucidn,
puesto gue seria presumir que el disponente quiso ejecutar
un acto prohibido por la ley ¥ nulo como tal. Es menester,
pues, examinar la disposicién en si misma y ver si presem
ta los caracteres de una substitucién. Ahora bien, uno de
esos caracteres, el que principalinente did lugar 4 su pro-
hibicidn, es Ia impo-~ibilidad de ensjenar bienes gravados
con substituci‘n. Iise cardcter falta en la disposicion que
prohibe simplemente enajenar fuera de la fimilia; las fa-
milias son numerncas, puesto que abrazan 4 todos los pa-
rientes hasta el duodécimo grado, y, por |y mismo, no es-
tan los bicnes fuera del comerei; en realidad, no deben
ser conservados y, por consiguiente, no hay substitucién
fideicomisaria. (1)

464, Coun mayoer razin no hay substitucién cuando el
testador se limita 4 prohibir al lepatario que disponga 4
4 titulo gratuito de lo: bienes legados; el legatario queda
en libertad para disponer como le plazca, 4 titulo oneroso;
y asilos bienes quedan en el comercio, pirque éste eou
siste precisamente en vender y comprar, en prestar y en
hipotecar. En un caso que ocurrid en casacidn habia un
motivo para dudar. 3e habia dicho en el testamento que,
para el caso de enajenar 4 titulo oneroso, volveria el pre-
cio, wmuerto el legatario, 4 los llamados en segundo lugar.
Acogiéndose 4 esa cliusula,.dedujsr que habia obligacién
de conservar el valor de los bienes legados en favor de ios
substitutos. El tribunal de Rennes, combinando las di-
versas clan-ulas del testamento, r2solvid que no era talla
mente del testadar, quien queria dejar 4 su mujer, legata~
ria universal, un poder absoluto para disponer 4 titulo one-

1 Aubry y Rau, t. 6% pag. 18, nota 24 y los autores que citan

Comp#irese & Demolombe, t. 18, pég. 173, nam. 143,
». de p. TOMO XIT—T5



594 DONACIONES Y TESTAMENTOA.

roso; los muebles que se hallaran en especie en la heren-
cia, quedaban afectos al pago de las dendas que hubiera
contraido; lo mismo habia que decir de las cantidades que
procedieran de la venta de los bienes enajenados por la le-
gataria; de suerte que no quedaba & los” herederos llama-
dos en segundo orden mdis que los bienes de gue no hubie-
ra dispuesto la legataria y los cuales no serian shsorbidos
por el pago de sus deudas; era, puss, una substitucion de
eo quod supererit, y mas adelante verémos que esas substi-
tuciones no estin prohibidas por el art. 896. (1)

465. Porigual razén la prehibicidn de testarno equivale
4 una gubstitucidn, puesto que el legatario 4 quien se prohi
be gueda en libertad para disponer por acto entre vivos,
aun 4 titulo grataits, y los bienes quedan en el comarcio,
lo cual excluye toda idea de substitucién fideicomisaria. Se
objeta que los bienes de que no dispone el legatario deben
restituirse 4 sus herederos, Es cierto que hay alli uu caso
de substitucién puesto que, al morir, el legatario no pue-
de dejar los bienes por testamento; pero podria dejarlos
pur donacidn entre vivos; en todo caso, es uno de aquellos
fideicomisos de rzsiduo que no entendid prohibir el articulo
896. (2) ‘ ' '

466. JImplica substitucidn la obligacién de instituir 4
tal heredero? No hay substitucién, si no hay carga de
conservar y de restituir, Por consiguiente, para que la
obligacién de instituir 4 tal heredero importe substitucidn,
es menester que resulte de aili para ¢l legatario la obli-
gacidn de conservar la cosa para restituirla 4 quien debe
instituir como heredero. Tal serla de un deminio, con
carga de legarle 4 un tercero. Bl primer legatario no po-
drla disponer de él entrg vivos, ni 4 titulo uneroso, ni 4

1 Denegada, 11 de Febrero da 1863 (Dalloz, 1863, 1, 232),

2 Denegada, 11 do Agosto de 1864 (Dalloz, 1564, i, 468). Compé.
renxe los fallos citados por Dalloz, palubra Substifucion, nGm, 81, y
f Aubry y Ran, t, 6°, pig. 18, pota 23 y los autores que citan,
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titulo gratuito, y asi el inmueble quedaria fuera del co~
mercio; hay dos agraciados, uno directa y el otro indirec-
tamente, puesto gue por la voluutad del primer disponente
el segundo legaturic recibs la cosa del segundo testador,
Pero si la disposieids qu= obliga 4 instituir 4 tal heredero
recae sobre una universali lad, no impide que el legatario
disponga de los biznes entre vivos; sbio por via de presun-
cidn y de conjetura, podria resolverse que la mente del
tesiador es que el legatario conserve los bienes legados
para, 4 su vez, transmitirlos al segunido legatario; mas con,
forme al cddigo civil, ya no se puede tratar de fideico-
misos conjeturales. (1)

Hiu este sentido esid la jurisprudencia. Un testador ins-
tituye 4 su mujer heredera universal, “para que pueda gozar
de los bienes, usar y disponer de ellos al morir en toda
propiedad.” Después declara el testador que 1a mujer su-
pérstite “estard obligada 4 dieponer por testamento que
la herencia vuelva 4 los herederos colaterales de quienes
proceden los bieres” Citamos los términos ineorrectcs de
aquel testamento. Ll de Ia mujer en favor del marido con
tenia la misma disposicidn; Ia intencién de los cdnyuges
era que los bienes que uno de ellos le rejara al otro vol-
vierau 4 los herederos legitimos deapués de muerto el es-
poso legatario; pero tal obliz  ién de instituir 4 su muerte
4 lus herederos colaterales, no estorbaba al supérstite para
disponer en vida de los mismos bienes, puesto que el tes-
tamento le reconocia expresamente esa facultad; por tanto,
no habia, en realidad mas que fideicomisos de eo guod su-~
peverit. (2}

El tribunal de Tieja dié la misma resolucidn por otro
motivo que 4 nuestro parecer es dudoso; cierta mujer ins-

1 Aubry y Rauy, t. 6°, pig. 8. nota 25 y phg. 23, nota 37. Demo-
lombe, t. 17, phg. 174, niuw. 155.

2 Colmar, 6 de Febrero de 1824 (alloz, palabra Substituciony nfi.
mere 65.
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tituyé 4 su marido legatario universal con esta cldusula:
“Pido que establezca 4 todos mis sobricos y sobrinas in-
distintamente y por partes iguales, por sus herederos.” E!
tribunal interpretd la palabra pedir en el sectido de suplicar,
Algo massigunifica, exigir, mandar,~n términos ma- atentos.
Pero el tribunal no necesitaba de argumente tan discutible;
aun cuando la testadora hubiese ordenadn testar en favor
de =us sobrinos, no habria resultado de ah{ una obligacidn
juridica de conservar y restitunir, ni, por lo mismq, subs-
titueidn, (1)

JHabria ésta si el testador encargara 4 su legatario uni-
versal que al morir dejara 4 sus dos bijos mayores ciertos
bienes, imponiendo 4 los herederos presuntos de éstos la
obligacién de transmitir las mismas tierras 4 sus hijos que
estuvieran por nacer por orden de primogenitura, de vas
ron en varén? Ksto seria imponer al legatario la obligacidn
de crear un fideicomiso perpétuo; y el tribunal de Bruselas
anuld la carga de la institucidn en virtud de! art, 896, Tal
resolucién fue criticada, y con razin. El testador que cr-
dena 4 su legataric crear una substitucién no hace &l mis-
mo una substitucion, sélo impone una carga ilicita; es,
pues, el caso de aplicar el art. 900 y de horrar la condicidn,
manteniendo la disposicién general, y no el art, 896, qus
anula ambas disposiciones. (2)

467. Habia de tiempo atrds una disposicidn usual en las
provincias flamencas. El contrato de matrimonio instituia
al ednyuge supératite heredero universal del difunto, con
facultad plena para enajenar lus bienes en su vida, pero
con la cliusula de que en el caso de que los bienes se en-
contraran en su herencia, los parientes del finado antes re-
cibirian la mitad de los hienes dejados por el dltimo que

hubiese fallecido, Esa cliusnla tenfa por objeto continuar
1 Lieja, 30 de Mayo de 1836 ( Pasicrisin, 1836, 2. 119).
2 Bragelas, 10 de Febrero de 1809 (Dulez, palabra’ Substitucion;
nfim; 86). Compéreso 4 Vaséille, t. 2%, pég, 35, ntim, 35,
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la comunidad despuéds de muarto wno de los chinyvuges, in-
vestir al supérstite de la facultad ilimitada de ensjenar los
bisnes enlre vivoes y 4 titulo onerose, pudi +alo al worirc
llamar 4 los parientes del muerio ar'ss 4 la mitad d~ los
bienes. Por ese pacto, el que sobrevivia conservaba la for-
tuna del finado, lo eual le mantenia en la misma libertad
6 comodidad de que habia disfrutado en vida de su cdn-
yuge; tenia la faculiad de enajenar 4 titulo oneroso, pero
5i no enajenaba, los herederos tlel muerto eran llamados 4
la mitad de los bienes, al fallecer el tltimo, como sl hasta
ese momento se hubiera disuelio la comunidad; d= suerte
que se aprovechaban del aumento que habla recibido ésta
después de 1a muerte de uno de los conyuges, y por lo mis-
mo, era también un medio de conservar los biencs en las
familias. Paro esto ruponia que el sobreviviente, fiel a tal
arreglo de familia, no dispondria sin necesidad. Aqu-lias
clésulas cayeron en desuso desde la publicacidn del cadi-
go civil, que no permite ya estipular que continte la so-
ci=dad conyugal después de muerto uno de les esposos
(arts, 1,442 y 1,388). La dizposicidn podria hacerse tam-
iiién por testam-nty reciproco, lo cual no es mds que l1a
obligacidn de testar, impuesta pir dos esposos que dispo-
nen el uno al fivor del otro. Alll no hay substitucién,
puesto gque el esposo instituido tiene plena facultad para
enajenar entre vivoa, Silo que es dudoso que la disposicidn

pudiese comprender la mitad de los bicnss legados por el
dltimo que fallecid, sin distinguir lox gue provienen del
testador de los que pertenecen al hereders instituido; el
testador no puede disponer de la cosa de otro, mdsindirec:
ta que directamente, (1)

1 Bruselas, 7 de Febrero de 1816, v 8 de Marzo de 1821 ( Pasicri-
-sig, 1816, pag. 36,y 1821, pig. 3%, v Qctubra 29 1o 1825, con subs.
titucinn condicional on el ¢ 50 e que el sirviente volviera & casarse,
Rerolvidse que, siendo dnefio de disponer el sirviente, no habis snbg.
tituoidn, |Pusiorfsis, 1825, pag. b08), Comparcee & Voet, ¥6, 1, 59,
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1. Aplicacidn.

I De la cldusula de restitucion.

468. El articulo 951 permite al donante que estipule el
derecho de restitucién de los objetos donados, para el caxo
de muerte anterir del donatario, 6 de él mismo y de su post
teridad. La ley afiade que ese derecho no se puede estipu-
lar mas que en favor del donante, Cuando se estipula en
el del donatario, no podria cuestionarse scbre la substitu-
¢cidn, por ser una donacidn hecha bajo conidicidn resoluto-
ria; realizada la cual, la donacidn queda resunelta, como si
nunca hubiera existido; por counsiguiente, no hay ningt'm
agraciado, ni transmisidn alguna de bienes.

Ocurrid un caso en que era dudoso si realmente se ha-
bia estipulado en favor del donante el derecho de restitu-
cién. Cuatro hermanas, que vivian bajo un mismo techo,
hicieron donacién 4 sus sobrinos de la cantidad de 20,000
francos, con la cliusula de que ¢i morian los donatarios
antes que las doenantes, volverian la cosa donada 4 éstas
6 4 la Gltima que sobreviviera. Eltribunal de Riom de-
clard que la restitucién se haria conforme al articu-
lo 951, Habia alguna razdn para dudar: cuando cuatro
personas donan la cantidad de 20,000 francos, cada una
es donante sélo de 50,000 francos, y no puede estipular
la devolucidn sino de lo qgue doua; estipulando la de toda
la cosa donada, ¢no se excedia del articulo 951? ;Las do-
nantes que murieran antes no reservaban la restitucidn
en favor de un tercero, cual lo era la hermana que sobre-
viviera & los donatarios? Conforme 4 los principions gene
rales, seria menester ciertamente declararlo asi. El tribu-
nal de Riom respondid que la donacién de 20,000 francos
estaba hecha conjuctamente por las cuatro hermanasy por
cada una de ellas por igualdad, como se expresaban, lo
cual indicaba una speaie de solidaridad que las identificabs.
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Mucho dudamos que sea exacta esa interpretacidn. Dar por
iqualdad, nq es dar solidariamente, sino dar cada uno una
parte igial. De mods 1ue el tribuoal no se atrevié 4 de-
cir que habla solidaridad, sino jue era una especie de so-
lidaridad: Io cual equivale 4 no decir nada. La donacidn
& es solidaria & no: si no lo es, se divide, y dividiéndose
hay tantas donaciones como donantes, y cada una de éstas
no puede estipular la restitucidn sino de lo que ella do-
na. (1) Citamos este ejamplo para poner alerta 4 nuestros
jdvenes lectores contra las palabras vagas con que 4 veces
se contentan, & guisa de razones, los autores y los tribuna-
les. No basta decir nue hay una especie de solidaridad para
que se tenga derecho de aplicar los principios relativos 4
la misma. Tampoco basta gue se haya hecho lu donacién
por copropietarios, porque puede, sin embargo, donar cada
1no por su parie,

469, Sise e~tipuld la restitucion ex favor de un tercero,
no es-el caso previsto por el art. 351, La cldusula de res-
titucidn auterizada por laley no es més que la condicién
resolutoria que ¢l donante pone 4 su liberalidad; resuelta
la donacion, se reputa que nunca existid, y, por lo mismo,
el donanta sigue siendo propietario. En este sentido vuel-
veu & su poder los bienes, de los cuales, 4 decir verdad,
siempre quedd siendo propietario. No se puede decir lo
mismo euando se estipuld la restitineidn en favor de un ter-
cero: éste no puede considerarse como habiendo sido siem-
pre el propietariy, puesto que jamas lo fué. Si, pues, se le
transmiten los bienes, es en virtud de una liberalidad he-
cha con aspecto de restitucion. Por consiguiente, hay un
primer agraciado, el donatario, que recibid los Lienes con
clausula de restitucidn; y hay otro que los recibe al morir
el dunatario, si fallece sin posteridad. Por tanto, hay dos

1 Riom, 25 de Febrero de 1825, bajo la presidencia de Greuier
¢ Dalloz, - palabra Substitucion, nim. 199).
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liberalidades hechaa sucesivamente con carga virtual de
conservar y restituir, que son los caracteres constitutivos
de la substitucion fideicomisaria.

Tal es la doctrina generalmente seguida. (1) Creemos
que es demasiado absoluta. Es menester atender 4 la in-
tencién del disponente. Si quiso agraciar al primer dona-
tario, y después de él, 4 aquel en cuyo favor estipuld la
restitucion, no hay duda; la di~posicion es substitucion fi-
deicomisaria en forma de cldusula de restitucion, Pero si
dijera el donante que en caso de morir »in hijos, la libera-
lidad quedard resuelta y considerada como no hecha, y
qne en eee caso donaba los bienes & un tercero que se es-
timard haberlos recibido desde lus pincipios, tal disposi-
cién no seria, 4 nuesire juicio, substitucion. Seria dona-
cida en fayvor del primer donatario bsjo condicién resolus
toria, y en proveche del segundo bajo condicidn suspensi:
va. Eu cualquiera hipdtesis, no habia més que una libera~
lidad, y asf ni instituido nisubstituto, ni substitucién (na-
meros 443 y 446}.

La jurisprudencia anula las disposiciones con cldusula
de restitucidn en favor de un tercero, como inficionadas de
substituciéu. Sobre este punto hay un fallo de la sala de
casacion dictado segin el informe de Chabot. Hacese una
donacién univergal por contrato de matrimonio 4 los fu-
turos cényuges; después se exceptua un inwmueble de esa
donacidu; 1a donante dispone de ¢l con Ia cliusula de que
s1 el donatario particular muere antes sin dejar hijos, el
inmueble qua se le dond pertenecerd en propiedad al do-
natario universal. El documento, como #e ve, no habla ui
de restitucion ni de condicidn resolutoria; e! inmueble do-
nado pura y simplemente pasa al segundo donatario bzjo
condicién suspensiva, sin quedar resuelts la primera do~

1 Aubry y Raun, t. 6° pag. 14, nots 14, Demolombe,t. 18, pdg. 121
nfim. 110,
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nacién. Resulta que hay dos agraciadoa: el primer dona
tario debe conservar la cosa, y al morir él sin hijos, deben
sus herederos restituirla al segundo donatario. Por tanto,
hay un instituido y un substituto; éste estd Hamado con-
dicienaimente, pero poco importa, puesto que también es-
tq prohibida Ia substitucion condicional. Sesteniase que
era una donacldn con cldusula de restitucion, lo cual seria,
dice el fallo, alierar el instrumento so pretextode interpre-
tarla. La donacidn no decia sino que lacosadonadavolveria
al douatario universal, y no podia decirle, puesto que la
restitucidn significa reversién & un propietario precedente,
y el donatario universal nunca lo habfa sido, por estar
excepiuado el inmueble de la donacién. Objetdbase atin que
la intencidn de las partes no habia sido la de hacer una
substitucion. Poco importa, responde el tribunal; no se
trata de lo que las partes quisieron hacer; es necesario aten-
der 4 lo que hicieron, y lo que hicieron fué una verdadera
substitucidn. (1) Lo mismo seria sl el disponente hubiese
dicho que los bienes volverizn 4 un tercero, sin expresar
que la primera donacion quedaria resuelta; la restitucién
4 un tercero es imposible, v puesto que no se resuelve la
primera liberalidad, hay dos con orden sucesivo, y asi con
substitucion. (1)

470. ;Es substitucién prohibida la restitucidn estipulada
en favor de los herederos? Gran coufusion reina entre los
autores sobre este punto. La jurisprudencia distingue sila
restitucidn se estipulé para solamente los herederos. Exa-
minemos por principio la primera hipdtesis. Elart. 351 no
permite que se estipule la restitucién para el donante y sus

1 Casazién, 22 de Junio de 1812 (Dalloz, palabra Substitucion, nu-
mero 203, 2?)

2 Denagada, 18 de Abril de 1849 (Dalloz, palabra Substitucion,
niim, 2593 Comparese con lo resuelto en Rennes, & 1° de Mayo de
1860 (13alloz, 1861, 2, 85); Angers, 24 de Noviembre de 1871 (Dalloz,
1873, 2, 208).

. de D. TOMO XIV—T6



602 DONACIONES Y TESTAMENTOS.

herederos; dice que tal derechs no se puede estipular mds
que en favor del donante. La estipulacidn de la restitucidn
an favor de éste y de sus herederos es, pues, ilicita por lo
que toca 4 los ultimos. Pero gcusl serd el efecto de esa dis
posicién? La dificultad estd en saber si la estipulacidn en
favor de los herederos debe considerarse como condicidn
ilicita 6 como substitucién prohibida. Si es simple eon-
dicidn ilicita, hay que aplicar el art. 900, segin el cual se
reputan como no escritas las condiciunes contrarias 4 la
ley; se hace desaparecer la condicién relativa 4 los here-
deros y se sostiene la disposicién en que se encierra la con.
dicidn ilicita. Si, por el contrario, se considera la restitu-
cién estipulada en favor del donante y de sus herederos
como substitucién, debe aplicarse el art. 896, el cualannla
no solamente la substitucidn, sino toda la disposicién; de
suerte que el donatario mismo no se aprovecha de la libe-
ralidad que se le hizo. Creemos que la estipulacién de la
restitucién en favor del donante y de sus herederosno con-
tiene substitucién fideicomisaria.

El art, 951, que no permite estipular la restitucién sino
en favor del donante, no dice que si se estipuld en su favor
y el de sus herederos, habrd substitucidn prohibida. Lo
unico que se puede inferir del art. 951, es que aquella es-
tipulacién estd prohibida; pero la ley no dice cudles serdn
las consecuencias de la prohibicidn. El fin del legislador
fué impedir que con el nombre de restitucidn se ocultara
una substitucién fideicomisaria. Es preciso ver, pues, sila
cléusula que estipula que se restituya al donante y 4 sus
herederos ofrece los mismos caracteres que la substitucidn,
A nuestro juicio, es simplemente una condicidn resolutoria,
Si dijera el donante que donaba tal objeto con la condicidn
de que si moria el donatario sin dejar posteridad, quedarfa
resuelta la donacidn, seria vilida la disposicidn, puesto que
se puede hacer una donacién bajo condicién resolutoria.
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;Y cudl seria el efecto de esa donacién? Si se realiza la
condicidn, quedard resuelta la donacidn, esto es, se esti-
nara que nunca existid; de donde se sigue que se estimard
uo haber salido nunca los bienes del patrimonio del do.
nante; la resolueidn aprovecua, puss, necesariamente al do-
nante y 4 sus herederos. Y bien, tal es igualmente el efecto
de uns cldusula de restitncion estipulada en favor del do-
nante y de sus herederos, La dicha cldusula no es més
que condicidén resolutoria, ¥ produce los efectos de tal,
Quedando resuelta la donacidn, nunca hubo liberslidad,
Zy como se quiere que haya substitucién donde no hay ins.
titnido ni substituto? Lejos de que haya dos liberalidades
hechas en un orden sucesivo, no hay més que una,

¢Serd menester inferir de ahi que es permitido estipular
fa restitucidn en favor del donante y de sus herederos? Si
pudiera resolverse la cuestidn con arreglo 4 los principios,
habria que responder afirmativamente sin vacilar. En una
estipulacidn semejante no hay sombra de substitucidn; es
una donacion bajo condicidn resolutoria, y nunca se ha
prohibido hacer una donacidn, como ningin otro contrato,
bajo condicién resclutoria. Pero el tenor del art, 951 pro-
hibe lo que los principios permiten; decir gue no se puede
estipular la restitucién mas que en favor de sélo el donante,
es decir gque no puede serlo para el donante y sus herede-
ros; la estipulacidn de la restitucién en favor de los here-
deros es,-pues, una cldusula ilicita, y, por eonsiguiente, es
menester hacerle desaparecer conforme al art. 900. No re-
flexiond el legislador que la cldusula de restitucién en fa-
vor del donante y sus herederos es una verdadera condicién
resolutoria fideicomisaris. Resulta del art. 951 una singular
anomalf{a. No se puede estipular la restitucidn para el do-
nante y sus herederos, mientras que se puede hacer la do-
nacion bajo condicidn resolutoria; sin embargo, en el fondo
las clausulas son idénticas. s8e dird que es menester sacar
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otra consecuencia de esa identidad, y es que la prohibicidn
de estipular la restitucién en favor del donante y de sus
herederos implica la prohibicion de hacer una donaziin
bajo condicidn resolutoria? KEsto seriz exteuder el art. 951
mds alld del texto y del espiritu de la ley, al mismo tiempo.
Lo que entendié prohibir el legislador es una substitucion
disfrazada con cliusula de restitucién; mas una donacién
bajo condicidn resolutoris no es, por-ecierto, substitucion.
Tal es el sentido de la jurisprudencia. Se hace por con-
trato de matrimonio una denacidn con la estipulacién de
restituir en caso de morir sin hijos el donatario, ora ol do-
nante, ora o sus herederos. Bl tribunal de Burdeos declard
que esa estipnlacidn contenia, no una substitucion sino una
extension del derecho de restituir, contra la ley; en coxn.
sucuencia, la donacidn era vilida, pero declarando como
no escrita la cldusula de restitucidn estipulads en favor de
los herederos. En los couriderandos del fallo, el tribunal
iba més lejos, diciendo en términos absolutos que el arti.
culo 951 prevefa un caso ahsolutamente distinto del pre-
vigto por el 896; lo cual implicaba que la cldusula resti-
tutoria nunca encierra substitucién. Acabamos de decir lo
contrario en el caso de que la restitucion se estipule en fa-
vor de un tercero (ntim. 469); de modo que, al denegar el
recurso contra el fallo de Burdeos, la sala de casacién se
limité & aprobar el fallo sin apropiarse sus motivos. (1)
El tribunal de Tolosa habia anulado en un caso andlo-
go la disposicidn, teniéndola como substitucidn fideicomi-
saria; pero fué casada su resolucién. No hay que confan-
dir, dijo la sala de casacidon, la donacién con cldusula de
restituir y la substitucisn. El art, 951 permite la restitu-

cidn en favor del donante, prohibiéndola en el de coal-

1 Denegada, 8 de Junio da 1836 (Dalloz, palsbra Substitucion, ni-
mero 201), Comparese con lo resuelto en Moutpetlior, & 25 de Abril
de 1844 (Dalloz, 1845, 2, 36). Complizeso & Anbry y Rav, t, 7°, pégi-
na 24, nota 38,
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quier otro; pero cuando ¢l excedid los limites de ese arti-
culo, lIa ley no declara la nulidad A+ i+ donacidn, sino que
serd una estipulacidén ilicita que el e¢d.lizo r vata como no
escrita (art, 900%; pero que no edtrafin la nulidad de 1a diss
cusion principal. El fallo estd concebido en términos de-
niasiados generales; podia creerse que el tribunal entendia
que, en cualquiera hipdtesis, se habia de regir la substitu-
cidn por el art. 900; pero no es tal ciertamente su idea,
puesto que es de prictica constante que la restitucidn es-
tipulada en favor de un tercero <ea substitucidn; es me-
nester, puey, concordar el fallo con el gque se dictd y limi.
tarle al de restitucidn estipulada en favor del donante ¥
de sus herederos.

471. Hay otra restriceidn que hacer 4 la doctrina que
acabamos de exponer. Suponen los antores que 1 restitu.
cidn se estipuld en favor del donante y de sus herederos;
¢qne deberia resolverse cuando el instrumento expresara
que 4 falta del donante volverian los bienes & otros que no
fu tan sus herederos; 6 In qus es igual, cuando se estipu-
Fira 1s restitucidn para el donante y para un tercero? Kn
¢.e en90, 1a restitucidn en favor del tercero seria verdade-
ra substitucidon. lsto no es dudoso, siguiendo la opinidén
que hemos substentado. La substitucién es condicién reso-
Iutoria, y la resolucion no puede aprovechar sino a aquel
que ha sido y se ha estimado ser siempre propietario, una
vz realizada la condicidn, Tales son ¢ lonante y sus he-
rederos; pero como el tercero nunca tuvo la propiedad de
1a cosa donada, no puede cicrtamente reputarse que siem-
pre la conservd, La adquiere, pues, en virtud de la cliu-
sula restitutoria. Falta saber si esto sucede como substitu-
to & bien 4 virtnd de haborse resuelto la primera dona~
cion. Si como substituto, quicre decir, si el donante se
propuso agraciar al primer donatario y después deél al
segundo, habra substitucidn prohibida y, por consiguiente,



6006 DONMACIONES ¥ TRS'TAMENTOA,

nulidad. En la cldusula, tal como la hemos formulado, la
intencién del donante no era absolutamente Ia de hacer
dos liberaciones con orden sucesivo, puesto que comenza:
ba por estiptlar la restitucidn para si, esto es, la resolu-
cién de 1a donacidn; luego por quedar resuelta ésta pasan
los bienes 4 un tercero, quien, por l¢ mismo, los recibe, no
del primer donatario, que se estima no haber sido nunca
agraciado, sino directamente del donante, y esto excluye
toda substitucidn.

Conforme 4 la opinién general que admite que Ia resti~
tucién en favorde un tercero implica siempre substitucidn,
debe resolverse que la cldusula que estipula la restitucién
al douante y al tercero es nula por estar inficionada de
substitucion. No es una extensidn ilegal del derecho de
‘restituir, porque no se puede extender la restitucidn 4 un
caso en Gue es imposible; geonciliese que se restituyan 4
un tercero bienes que nunca ha poseido? Por lo mismo, es
una verdadera substitucidn con nombre de restitucion. Neo
se puede decir otro tanto cuando se estipula dsta en favor
del donante y sus herederos, porque en tal caso si seria
posible restituir, toda vez que silos herederos no han sido
propietarics lo ha sido el donante, y aguéllos y éste for~
man una sola personalidad. (1) Esto es justisimo si no se
Lia resuelto la primera donacidn, en el cual caso hay dos
agraciados con orden sucesivo y, por consiguiente, subs-
titucién. Pero no es cierto, 4 nuestro juicio, cuando la
cldusula restitutoria hace que se resusiva la primera libe-
ralidad; y tal es, por cierto, el caso general, puesto que la
restitucién implica condicidn resolutoria.

472. Queda la Gltima hipdtesis v es la més controverti-
da. Estipulase la restitucién en favor de los herederos, sin
haberlo sido para el donante. jEs substitueiéa prohibida ¢
una cldusula nula y, como tal, reputada como no escrita?

1 Demolombe, t, 18, pig. 126, 3°, nam, 112
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A nuestro juicio no hay substitucién; es una cliusula de
restitucién prohibida por la ley y que, por lo mismo, cae
bajo la aplicacién dei art. 900; gue serd destruida, y la
disposicién con la cual venia quedard vilida. No hay
substitucién. En efecte, la cldusula restitutoria es una con
dicion resolutoria que,al realizarse, produce la resolucidn
de la donacién, después de lo cual los bienes donados
vuelven al donante y 4 sus herederos. Estipular en favor
de éstos la restitucion es, pues, estipular lo que acontezea
de derecho, en caso de resolverse la donacién. No hay
primer agraciado, puesto que se ha resuelto la liberalidad
que se le hizo. Por tanto, uo hay instituido. ¢Habrd subs-
tituto? Tampoco. Porque, en realidad, no estdn agraciados
los heredaros 4 quienes vaelven los bienes; cllos los ha-
brian recibido 4 virtud de la resolucidn, aun cuando no
hubiese habido ninguna estipulacidn en provecho suyo; en
todo caso, no reciban como instituidos, puesto que no los
hay. Conforme & los verdaderos principios, la cldusula
tendria que ser valids por no ger mds que condicién reso~
lutoria; pero el cédigo la prohibe y, por tanto, es nula y
debe reputarse como no escrita, conforme al art. 800. :1)

Esta opinidn no ha encontrado apoyo. (Generalmente se
ensefia que la cliusula restitutiva estipuiada en favor de
los heredéros contiene una substitucidn prohibida. No es,
dicen, una clinsula de restitucidn, porque nunca se puede
estipular que vuelvan loy bienes 4 quiennunca los poseyo.
La cliusula no tiene, pues, de restitucidén més que el nom-
bre; el donante se despojo realmente de los bienes en fa-
vor del donatario, é hizo, en el de sus herederos, una dis-
posicidn eventual en segundo orden, para el caso de que
muriera el donatario #in posteridad. [2) No nos parece

1 Compérese & Demolombe, t. 47, pag, 21, niim. 10 bis, 9°. Daran.
tén, t. 8°, pag. 109, nGm. 93. )

2 Aubry y y Ray, t. 6", pag. 23, nota 38, Demolombe, t. 18, pigi.
na 123, nfim, 111,
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exacto esto. Una donacidn hecha con cldusula de restitu-
cidn no es donacién pura y simple; transmite, cierto, la
propiedad al donatario, pero bajo condicidn resoluteria; y
asl, cuando se realiza la condicion de morir sin hijos, que-
da resuelta la donacién. ;Qué sucede entouces con los bie-
nes? Que vuelven al donante ¢ 4 sus herederos. No que-
da ya ninguna liberalidad, y asi, no se puede disputar ya
acérca de la substitucién. Siguiéndose la opinidn que im-~
pugnamos, para nada se toma en cuenta la cildusula de res-

- titueidn, eino que se interpreta la dosacién como si hubiese
dicho el donante; “Doy & Pedro, y si muere sin hijos, le
substituyo con mis herederos,” Esto es alterar Ja cldusu-
la, porque es hacer que desaparezca la de restitucidn, y
transformar una donacién con condicidn resolutoria en
donacidn sin condicidén; para lo cual no estd facultado el
intérprete.

473. La jurisprudencia ha ¢stado por aplicar el art. 886,
Cuando se entra al examen minucioso de las resoluciones,
algo pierden de su autoridad, Ldese en un fallo dictado en
Riom, bajo la presideuncia de Grenier, que toda restitucién
que no se hubiere estipulado en favor del dunante, es subs.
titucién fideicomisaria (1) Hacemos 4 un lado aquella re~-
solucién demasiado absoluta; es initil combatirls, por no
haberla adoptado la jurisprudencia. Hay otras que tam-
bién es necesario dessutenderse; unas por no estar meti-
vadas, (2) y otras por no resolver en forma la dificultad.
Asi, en un caso tratdbase de la restituciin estipulada en
favor del donatario universal; (3) en otro, Ia sala de ca-
gacidn insiste en una circunstancia particular, y es la de

que se habia estipulado la restitucion, no en favor de los

1 Riom, 9 de Agosto de 1329 (Dalioz, palubra Substitucion, nfnic.
o 200}, )

2 Denegada, 16 de Jdulio de 1807 (Dallaz, palabra Substitucion,
nfim. 203, 1°), Casacion, 5 de Marzo de 1866 ¢ Malloz, 1866, 1, 123).

3 Uasacifu, 22 de Junio de 1312 (Dalloz, palabra Substitucion, ni-
mero 203, 2%),
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herederos en general, sino de un individuo determina-
do. (1) Er cuanto 4 los fallos de principio, les motivos en
que se funda nos parecen convincentes. Muy natural era,
en el derecho antiguo, que se tuviera como substitucién
la restitucién estipulada en favor de los herederos, puesto
que se veian favorablemente las substituciones hasta el
punto de presumirlas con facilidad. (2)

En muchos casos podix sostenerse que no habia verda-
dera condicidn resolutoria, gquiere decir, que si se realiza-
ban la cldusula de restitucidn G otra andloga, no quedaba
resuelta la donacidn primitiva, en el cual caso puede de-
cirse con los fallos, que el primer donatario tenfa encargo
de conservar y de restituir, bajo condicién, al segundo
agraciado, lo que implica una substitucién prohibida. Asi,
un testador institaye por heredero upiversal 4 su hermano,
con esta cliusula: “Me reservo, si mi Aeredero llega 4 mo-
rir sin hijos; queriendo, que mis bienes vengan 4 mis her-
manas.” No ss encuentra en el testamento la palabra res~
tituir: el testador lega pura y simplemente 4 su hermano,
declarandole su heredero; por tanto, le gratifica, y si muew
re sin hijos, no dice que quedari resuelto el legado, sino
que quiere que entrén sus hermanas 4 heredarle. Hé aqui
dos liberalidades que comienzan sucesivamente; tuvo ra—
z6n el tribunal de Nimes para resolver que habia substitu.
cion. (3) Iguslmente, si la testadora lega la nuda propie-
dad de todos sus inmuebles con esta cldusula: “En ¢l caso
de que antes muera la legataria sin posteridad después de
recibir 1a propiedad de mis diches inmuebles, quiero y en:
tiendo que vuelvan 4 mis herederos, 4 quienes los lego en

1 Casacion, 22 de Enero de 1839 (Dalloz, palabra Substitucion,
nam. 30y,
2 Danegada de 1a sala de lo civil, 3 de Mayo de 1829 (Dalloz, n6-
were 203, 3°).
3 Nimes, 4 de Abril de 1827 ¢Dalloz, palabra Substitucién, ntme..
ro 203, 5%).
p. dep. TOMO XIV ~-77
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caanto necesario fuere.”” La palabra vuelta se halla en la
disposicién, pero no se ve que la testadora la empleara co-
mo sindnimo de condicién resolutoria; por tauto, el tribu-
nal de Amiéns pudo declarar que habia dos liberalidades
hechas con orden sucesivo. {1) La cuestién es méis 4 me-
nudo cuestidén de hecho, en la cual se trata de saber lo que
entendio el testador por wvolver i otra expresién andloga,
Si quiso agraciar al primer donatario sin resolver la do-
nacitn en caso de fallecimiento sin hijos, habrd dos libe-
ralidades sucesivas, y por tanto, substitucidén. Asi se de-
clard en casacidn en un caso en gue e}l testador dijo que
los bienes legados debian enmtrar en poder del legatario
exentos de todo derecho de mutacidn , y volver 4 l4 heren-
cia del testador, si moria aquél sin hijos, ;Era esta una
condicién resolutoria? sera doble liberalidad? La eala de-
clard que, conforme 4 la mente del testador, la propiedad
de los inmuebles pasaba al primer legatario, gquien al mo-
rir debia dejarlos 4 los herederos instituidos. (2) Est4 por
demds decir que, en eso caso, hay substitucidn.

La jurisprudencia belga est4 conforme con la francesa,
declarando de una manera azas absoluta, segin creemos, que
la donacidn es substitucién desde que se estipula la restitu-
cidn en favor de losherederos del donante. Debemos detener-
nos en un fallo de Bruselas dictado conforme 4 las conclu-
siones del procurador general Daniels. La requisitoria es-
tablece muy bien la diferencia que hay entre la cldusula
de restitucién y la substitucidon. Eun esta hay dos liberali-
dades, el disponente no estipula nada para si. En la resti,
tucion, hay sélo una liberalidad que inmediatamente trans-
lada la propiedad al donatario; pero queda resuelta la do-
nacién, si se realiza la condicidn de restituir; de suerte
que el donante estipula en favor propio, mientras que en

1 Amiéns, 7 de Diciembre de 1868 (Dalloz, 1869, 2, 60).
£ Casacién, 11 de Diciembre de 1860 (Dalloz, 1561, 1, 25).
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la substitucidn, estipula en favor del instituido y del subs~
tituto. Esto es muy cierto. Pero de ahi hay que inferir,
con Daniels y el tribunal de Bruselas, que la donacién con
cldusuld de restitucién en {avor de los lierederos, necesa=
riamente es substitucién, (1) Creemos que esto serfa de-
masiado absoluto. ;jEs cierto que nada estipula el donante
4 favor de si? Istipular para sus herederos, es estipular pa-
ta si. 4Y no habrd que aplicar el principio de que la cldu-
sula restitutoria es una condicién resolutoria? Puede no
serlo, indudablemente; v de aqui inferimos que no hay ne-
cesidad de una resolucidén absoluta; debe verse lo que el do-
nante entendid por la restitucién que estipulo: si fué reso~
lucién, se aplican los arts. 951 y 900; st no lo fué, hay
substitucién y nulidad conforme al art. 896.

474. Hemos estado suponiendo, con el art. 951, que Ia
cldusula de restitucidon se estipul en una donacién. jQué
deberd resolverse si el testador lega con cldusula de res-
titucién? Daniels dice que el testador no puede disponer
bajo esa condicion. En efecto, es una condicidn resoluto-
ria estipulada en provecho del disponente; es menester,
pues, que en el momento en qgue se realiza, pueda el dis:
ponente aprovecharse de la resclucién. Ahorabien, las li-
beralidades testamentarias no comienzan sino con la muer-
te del que las hace y asi es imposible que el disponente se
aproveche de ellas; de donde se sigue que no se puede es.
tipular en su favor la resolucidn. H¢ ahi por qué, dicen,
nunca tiene lugar en materia de testamentos el derecho
de restitucidn. {Z) Ys consecuencia evidente del principio
establecido por el art. 951 que no permite estipular ese

1 Casacién, 5 de Noviembre de 1816 (Pasicrisia, 1818, pag. 217).
Comphirese con lo resnelto en Bruselas, 4 31 de Octubre de 1864
{Dalloz, 1566. 2. 172).

2 Awiéns, 25 de Fubrero de 1837 (Dalloz, palabra Minoridad, nfi_
mero 135). Tolosa, 30 de Junio de 1840 (Dalloz, palabra Substitu.
clén, nfim, 208, 8°).
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derecho en favor del donante. Pero ese principio no re-
sulta de la naturaleza de la condicién resolutoria; nads
impide estipularla en un legado; la resolucién aprovecha-
ré 4 los herederos del testador. Asi, lo que no se puede
hacer con el nombre de derecho de restitncidn, puede ha-
cerse en forma de condicidn resclutoria. Esto prueba que
el art, 951 deroga los principios relativos 4 las condicio~
nes, como ya lo hemos iiecho notar.

11, Del fideicomiso de residuo,

s

1. iEBste fideicomiso es subltitucion prohibida?

475. Entiéndese por fideicomiso de residuo & de eo quod
supererit la disposicidn por la cual el donatario 6 legatario
estd encargado de restituir, al morir,lo que le quede de
los bienes donados & legados. jCae esa disposicién bajo la
prohibicién del art. 896? Con alguna vacilacion, los autores
y la jurisprudencia han reconocido que el fideicomiso de
residuo no es mis que substitucién fideicomisaria, que es
ia unica prohibida por el.art. 896. La ley anula la dispo-
sicidn por la cual el instituido estd encargado de conservar
y restituir & un tercero los bienes que recibié del disponen-
te. Mas en el fideicomiso de residuo no hay carga de con-
servar, puesto que el instituido sélo tiene deber de resti-
tuir lo que le quede, y asi tiene facultad ilimitada para
disponer como le parezca. Otra cosa era en el derecho ro-
mano; el gravado no podfa disponer més que para necesi-
dades efectivas, por consiguiente, & titulo oneroso, y de
buena fe; de donde resultaba gne el instituido estaba obli-
gado 4 conservar con ciertos limites; Justiniano fij5 en la
cuarta parte la de los bisnes que tenia que restituir. Ha-
bia, pues, substitucidn vilida por el cuarto. Latraduceidn
romana hizo por de pronto creer § Roland de Villargues
que los fideicomisos de residuo deblan entenderse como en
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Roma y que, por lo mismo, estaban prohibidos. Esta opi-~
nién enérgicamente combatida por T.:ullier, no encontrd
apoyo. La tradicion en tal materia, es un gula que ciega.
Los romanos buscaban la manera de Jdar efecto 4 los fidei-
comisos, que eran vistos con favor, mientras que el cédigo
los prohibe; y cuanda las prohibiciones se fundau en ra-
zones de orden publico, son de derecho estricto. No toda
xubstitucion, dice Toullier, estd prohibida; es menester que
tenga los caracteres designados por la ley; ésta exige la
carga de conservar, y esa carga no se haya en el fideico-
miso de residuo, porque las leyes romanas que obligaban al
gravado 4 conservar con cierta medida ya estin abroga-
das. Ninguna duda deja el espiritu de la ley. La substitu-
cidn fideicomisaria del antiguo régimen fué la gue quiso
abolir el legislador, es decir, la substitucidn con carga de
conservar, la que ponia los bienes substituidos fuera del
comercio afectindolos de inalienabilidad. Pero desde qne
¢l 1nstituido puede disponer de s bienes substituidos, no
ho s =ubstitucidn en el sentido del art, 836. (1) Creemos
qus hay necesidad de ir mds alld y decic que el fideicomi-
s de residuo no es substitucidn. Més adelante probarémos
esto. Por de pronto, empleamos log términos usados de
substitucion, gravado, substituto, pero haciendo nuestras
reservas.

Lejos de ser nocivo, tiene el fideicomiso de residuo una
ventaja que ba hecho se le adopte en nuestras provincias
flamencas, donde es muy usado entre esposos. Cuando és.
tos no tienen hijos, ¢l afecto gue mutuamente se profesan
los obliga 4 dejar al supérstite de ellos mismos los bicnes
del que muere antes, para que no por sufrir en cuanto al
sfecto, padézea en cuanto 4 los intereses, y para que, des-

1 Toullier, t. 3% 1, pAg. 24, nfm. 33, y pag. 25 nota 1, Aubry y
Rau, t. G°, pag. 18, 5 nota 27, y los autores que se citan; Demolom-
e, t. 18, pag. 155, nam. 133.
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pués de una vida comin de comodidad, atenido el que goa
brevive 4 sus propios recursos, no se vea expuesto 4 las
privaciones. Sin embargo, los esposos tampoeo quieren des-
pojar 4 sus familias de los bienea que recibieran de ellas.
No tienen mds que dos medios para disponer en favor del
cényuge que sobreviva: por fideicomiso, ¢ en usufructo,
como lo hacian antignamente, lo cual expone al usufruc-
tuario 4 multitud de enredos y desazones y no le permite
disponer, aunque tenga necesidad de hacerlo. El fideico-
miso de residuo concilia todos los intereses, Asegura al su-
pérstite el goce y la disposicién de los bienes del finado,
sin deapojar 4 las familias; porque est4 obligado moralmen-
te el supérstite 4 administrar bien el patrimonio del difun-
to y 4 no dejarle al morir & los herederos del disponen-
te. (1)

Tales son las disposmwnes usadas en Bélgica en los con-
tratos de matrimonio: el cényuge supérstite es instituido
heredero del finado, con facultad absoluta para disponer &
titulo oneroso, y ordinariamente los instrumentos expresan
que todo lo puede consumir él. Al merir, su herencia se
divide por mitad entre lag dos familias, de suerte que los
parientes del cényuge finado tienen una parte en los bie-
res, 4 menos que el supérstite use el derecho absoluto que
tiene para gastar, (2) La misma disposicién puede hacerse
por testamento, ya en forma de substitucién con carga de
restituir, ya en forma de institucién en faver de un parien-
te del testador, pariente que no recibird sino lo que deje

el cényuge que sobreviva. (3)
476, Enlos primeros afios que signieron 4 la publicacidn

1 Demolombe, t. 18, pfig. 161, nfinr. 138,

2 Véase el nim, 467, Gunil, 13 do Diciembre de 1838 ( Pasicrisia,
1838, 2, 261).

3 Lieja, 31 de Mayo de 1324 (Pnsac: isia, 1824, pAg. 134); Bruse_
las, 25 de Julio de 1827 (Ibid, 1827, pag. 256); 1.a Huaya, 25 de Julio
da 1823 {Ihid, 1828, pag. 4833 Licja, 23de Abrilde 1829 (1bid, 1829,
pég. 101); Lieja, T de Noviembre de 1843 (Ibids 1844, 2, 308).
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del cddigo civil, la jurisprudencia anduvo con vacilacio-
nes. Bl tribunal de Bruselas anuld un tideicomiso de resis
duo, funddndose en que «l instituido no podia disponer por
testamento de los bienes que le quedaran al morir, los cua-
les debia, por lo mismo, conservar y devolver al substituto;
el tribunal dedujo de esto que hay substitucién fideicomi~
saria por el resto de lus bienes. (1) Es un error palpable.
Efectivamente, desde el momento misme en que el insti-
tuido estd obligads 4 conservar, segan el tribunal de Bru-
selas, tiene facultad para enajenar 4 titulo oneroso y aun
gratuito; gy puede decirse que estd obligado 4 conservar el
que tiene derecho ilimitado para disponer? Sin embargo,
el mismo argumento reprodujo aunque bajo distinta forma,
el tribunal de Paris, en una resolucidn méds reeiente. El fi-
deicomiso de residus, dice, contiene una restriccién al de~
recho de propiedad, puesto que debiendo devolver el ins-
tituido lo que le queda de los bienes donados ¢ legados, no
tiene facultad para disponer de ellor por testamento. (2)
Esto es cierto, pero no toda restriccidon impuesta al dere-
cho de propiedad es una substitucién, La disposicién del
articulo 896 prohihe, hace més que restringir la facultad
de disponer; prohibe al gravado que disponga eatre vivos,
y por causa de muerie, 4 titulo gratuito y 4 titulo oneroso;
pone los bienes fuera del comercio; hé aqui per qué el le-
gislador la prohibe y anula. ;Prede decirse que los bienes
estdn fuera del com:rcio porgue el instituido no puede dis-
poner de ellos por testamento? Esto no mira al comercio;
y lo Gnico que se puede sostener, es que la obligacién de
restituir lo que aun queda de los bienes, es opuesto al ar-
ticulo 900. M4y adelante volverdmos 4 esta dificultad.

La sala de casacién de Francia ha sostenido siempre que

1 Bruselas, 6 de Diciembre de 1809 (Dalloz, palabra Substitucion,
nfim. 209). e

2 Paris, 16 de Diciembre de 1833 (Dalloz, palabra Substitucion, nf.
mero 87, 5°).
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el fideicomiso de residuo no es substitucién, y da una razdn
irrefutable, 1a de que el donatario ¢ el legatario encargas
do de restituir no estd obligado 4 conservar. De aqui la con-
secuencia importantisima, desde ¢l punto de vista de los
principios, de que los herederos del disponente 4 quieries
deben restituirse los bienes restantes no reciben su derecho
del disponente, puesto que éste permitid al legatario ¢ do.
natario que lo gastara todo hasta el ultimo sneldo; i los
heredercs reciben los Lienes 6 lo que de ellos quede, es
porque el institvido no dispuso como tenia derecho de ha-
cerlo; asi es que los herederos reciben su derecho del gra-
vado, mientras que, en las verdaderas substituciones, éste
no es mis que intermediario, por cuyo conducto les llegan
los bienes 4 ellos, (1)

477, La jurisprudencia de los tribunales de Francia y
de Bélgica estd hoy acorde en este sentido. (2) Findass en
el texto y en el espiritu del articulo £96, que no prohibe
més que la di-posicién con carga de conservar, y esta obli-
gacidn no existe en el fideicomiso de residuo. De alli nacid
otra dificultad. Se supone que el testador prohibid al le-
gatario que dispusiera 4 titulo gratuito, y en ello hay otra
nueva restriccidn al derecho de propiedad, puesto que el
prepietario no podrd hacer donacidn entre vivos. jls esto
decir que el fideicomiso de residuo se convierte en ese caso
en substitueidn fideicomisaria? N&, porque los bienes no
quedan fuera del Eomercio; el legatario gravado con la
carga de restitnir lo que (uede tiene derccho de ensjenar
4 titulo onerovso de una manera ifimitada, y por lo mismo
no estd obligado & censervar, ni hay substitucién. La tra-
ba que resulta de la prohibicién de douar no basta para
que tenga la disposicién los inconvenientes de la substitu-

1 Denegada, 14 de Marzo de 1832 (Dalloz, palabra Substiiucion,
nfim. 69, 3°).

2 Véanse log fatlos citados por Dalloz, palabra Substicucion, vhi_
meros 69 y 70, Y, sipra, nme, 467 y 474,
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cién. Lo que al interés general le importa, es que los bie-
unes puedan ser vendidos y comprados; cosa que permite el
fideicomiso de residuo. Esto es decisivo. (1)

478. La cuestién aumenta en dificultad cuando al encam
gar al legatario que restituya, le permite el testador que
venda en caso de necesidad; v esa cuestidn divide 4 los auto-
res, Parécenos que es cuestién de intencidn; es menester
atender 4 Jo que el disponeunte uiere decir con las pala-
bras en caso de necssidad.  8i quisc constituir al legatario
en juez dnico de sus necesidades, libertdndole de toda inge
pecion y de toda justificacién en cuanto al ejercicio de la
facultad de enajenar que le concede, entouces no hay cars
ga de conservar, puesto que el legatario puede enajenar
como ¢l lo quiera, y estoexcluye tal obligacién. (2) Pero
sila mente del testador fué que el legatarto no pudiera
enajenar sino en caso de necesidad acreditada, de suerte
gue en principio el legatario esté obligado 4 conservar los
bienes, ann potr esto mismo habrd substitucién; ¢l tenor y
el espiritu del art. 896 son aplicables, puesto que el insti-
tuido no puede enajenar, salvo el caso de imperiosa nece~
sidad debidamante acreditada. Por consiguiente, los bie-
nes quedan fuera del comercio, atacados de incapacidad de
enajenarse, (3) que son los caracteres de la substitucién
prohibida.

2. 3Cudl es el efecto del fideicomiso de residuo?
479. Esta cuestién da lugar & muchas dificultades. Es

1 La Hayva, 25 de Julie de 1823 (Dalloz, 1823, pAg. 483). Anbryy
Rau, t. 6° pig. 19, nota 28. Coin . Uelinle, pig. 49, nGm. 31 del ar.
ticulo 896, Demnolomls, t. 18, pag. 164, niun. 138.

2 Denvgadi, 24 de Abril de 1860 (Dalloz, 1861, 1, 224). Coin-De-
lisla, pag, 49, nfim. 30 del articnlo 396, Comphrere & Aubry y Ban,
t. 6°, pag. 20, nota 30. Demolowbe, 6, 18, pag. 164, nam. 139,

3 Denovgada, 28 de Nuviembre de 1849 y el informe de Mesta-
dier (Daloz, 1850, 1, 113). Gand, 13 de Diclembre de 1838 (Passcri-
sia, 1838, 2, 261).

. ». de p. ToMO XIV—78
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menester, ante todo, determinar la naturaleza del fideico~
miso de residuo. Bl nombre que se le da es & propdsito
para inducir 4 error y, efectivamente, ha engafiado 4 mu-
chos intérpretes. Hase creido, y asi se ha resaelto judicial-
mente, que el fideicomiso de¢ residuo es una substitucién fie
deicomisaria; de suerte que habriados substituciones fidei-
comisarias, una prohibida por el art 896, y la otra per-
mitida. Dedonde resultaria que deberian aplicarse al fi-
deicomiso de residuo los prineipios relativos 4 las subs.
tituciones, en tanto que no estdn modificidos por el derecho
de enajenar que distingue el fidelcomiso de residuo de la
aubstitucidn prohibida, Particularmente habria que de-
cir que en @l fideicomiso de residuo hay un instituido y un
substituto, y que el derecho de éste no comienza sino con
la muerte del instituto. Creemos, con M. Demolombe, que
el fideicamiso de residuo no es substitucidn fideicomisa-
ria, (1) y es ficil demostrarlo. El art. 896 prohibe las
substituciones fideicomisarias, y sélo hay una excepcidn
respecto de las disposiciones fideicomisarias permitidas 4
los padres y madres y 4 los hermanos y hermanas, por los
arts. 1,048 y 1,049, Fuera de estas disposiciones, no se
puede tratar de Ia substitucidn fideicomisaria. Cuando,
pues, se dice que el fideicomisoe de residuo no es substitu-
cién prohibida,no quiere decir esto que sea substitucidn fi
deicomisaria permitida. De que la ley no la prohiba enel
art. 896 no se debe seguir que la autorice 4 titulo de subs:
titucién. Esto serfa raciocinar muy mal, porque no es la
subatitucién uno de los modos de disponer i titulo gratui-
to admitido por el eddigo. No se puede, dice el art. 893,
disponer de sus bienes 4 titulo gratuito sino por donacién
entre vivoa é por testamento. Asf, toda disposicién 4 titulo
gratuito es necesariamente ¢ donacidn 6 legado. Cuandw,
pues, se dice que el fideicomiso de residuo no es substitu-

Demolombe, t. 18, pég. 157, ntim. 134.
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cion prohibida, esto quiere decir que tal manera de dis-
poner gueda en el derecho comin; es una donacidn 4 un
legado; por cousiguiente, hay que aplicar al fideicomiso
d residuo fos principios de las donaciones y de los legados.

480. Falta deducir las consecuencias de ese principio.
Se pregunta por de pronto <i la cldnsula en cuya virtud
el legatario debe restituir [o que le quedare de los bienes
es valida. Se resolvid ya que la cldusula debe reputarse
como no escrita; pero el tribunal de Paris no motiva esa
resolucion, {1) El de La Haya declard que es vélida la cldu-
sula, por no haber ley que prohiba disponer de sus bienes
bajo ciertas restricciones. (21 La cuestién estd en saber si
lvs herederos del disponente habrin de recibir los bienes
de que no hubiere dispuesto el legatario. ®i es ilicita la
carga de restituir, hay que hacerla desaparecer, en el cual
caso pasardn los bienes 4 los herederos del legatario, Plan.
teada la cuestién asi, supone que el fideicomiso de residuo
es substitucidn. Si se admite nuestra opinibn, la cues~
tin deja de ser. Elfideicomise de rvesiduo ne es subs-
titucién, y asi no puede tratarse de una verdadera car-
ga de restituir, impuesta 4 un instituido en favor de
un substituto. Ni uno ni otro hay, puesto que no hay
substitucién. ;Quién recibird, pues, los bienes? Debe aten-
derse 4 lo gue el testedor quiso y 4 s1 lo que quiso es li-
cito. No podria dudarse de la mente del testador; quiere
gue el legatario entregue 4 sus herederos lo restante de los
bienes legados, y asi prefiere 4 sus herederos sobre los del
legatario, 4 la vez que prefiere & éste sobre sus herederos.
Esto es decisivo; imposible es qus reciban los bienes por
los herederos del legatario, si se atiende 4 la voluntad del
dispouente. Pero sz puede discutir que tal voluntad es li-
cita. Esto estriba en la interpretacion que se le dé. jCud-

1 Pariz, 26 do Enaro de 1503 (Dalloz, palabra Substitucion, nme-
ro 69, 2%,
2 La Hava. 15 de Julio de 1823 ( Pasiorisic, 1823, pag. 483).
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les son los herederos 4 quienes deben restituirse los bie-
nes al morir el legatario? ;Son los que viven en e-a épo-~
ca? 36 son los que el dispunente deja al morir? Creemos
que en este ltimo sentido hay que resolver la cuestién. Si
¢ admite nuestro principio, no es dudosn la consecuencia.
El fideicomiso de residus contiene dos liberalidades, pero
(iue 4 diferencia da la substitucidn, se sbren en el mismo
instante al morir el testador; una de ellas produce efzcto
inmediatamente, esto es, la disposicidn hecha en favor del
legatario; la otra no producird el suyo sino cuando muera
el legatario ¢in haber enajenado todos los bienes. La pri-
mera es un derecho cierto, inmediato; la otra un derecho
futuro, eventual; Io cual no impide que los dos derechos
comiencen al mismo tiampo. Desde que muere el testador,
tienen aus herederos un derecho adquiride 4 los hienes
que deje el legatario 4 su fallecimiento, derecho que transi
miten 4 sus sucesores si legan 4 morir. (1) Siguese de aqui
que para tener derecho 4 los bienes que uedan, es menes-
ter que hayan nacido los herederos 6 que cuando menos
estén concebidos al morir el testador, porque es la prime:
ra condicidn para poder heredar.

Otra cosa habia de ser si se tratara de substitucion; los
herederos substituidos serian los qus existieran al morir
el inatituido, puesto que en ese moment) es cuando ge abre
1n substitucidon. Poco importarfa, pues, que esos herede-
rod estuvieran 6 no concebidos al morir el testador, por-
que la substitucion puede hacerse en favor de los hijos por
nacer. Precisamente el ser llamsdos herederos que no
eran los del testador ni son los del instituvido, es lo que
constituye el orden sucesivo, quiere decir, un orden dis-
tinto del de la ley, un orden establecido por el testadory

1 Gand, 13 de Junio de 1866 { Pagicrisia, 1866, 2, 285). En senti_
do contrariq, la opinién dul ubogado Ballin, que oonsulam el filei-
comigo de ressduo vomo una substituoién { Paaicrma, 1866, 3, 287 y
siguientes).
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prohibido en razin de esto por log nntares deleddigo civil.
En el fideicomiso de residuo, el or:' i ¢ suceder estableci.
do por la ley 1o se turba, por ser los f:-red - 4 del tesia-
ilir guienes recibirdn los bienes, 4 r;uinnes uo reciben mis
qus aqueltos de que no dispuso el legatario; el orden re-
gualar suspendido en vida del legatario vuelve 4 su curso
&l morir éste por lo qus hace 4 los hienes que quedan.

"Tal ey, en dos palabras, el fideicomiso de residuo.

Ahora se comprenderd que &) fidsicomiso de residuo no
nuede establecerse en favor de los hareleros que existieran
al morir el legatario; esto seria turbar el orden regular de
las sucesiones, puesto que =] testador instituiria herederos
4 los habiles para snceder, yus no lo eran al morir él. Se
dird que es libre para legar sus bienes, d por lo m2nossu
parte disponible, 4 quien ¢l guizra. 8, pero con una con
dicidn, y es, que el legatario viva al morir el disporeute
fart, 905}; el testador no puede beneficiar al que no vive,
Esto equivaldria & dixporver de snsbienes para un momento
et que él mismo ya no viviera; mas la ley sélc le permite
ue disponga al morir (ary. 833), y Gnicamente por excep-
i¢n le concede la facultad de arreglar su herencia para
una dpoca en que habrd dejado de existir, en los casos en
_ que autoriza las substituciones fideicomisarias; fuera de
esos casos, el derecho del testador cesa en ¢l momento de
MOTir.

481. La cldnsula de restituir los bic:es que queden al
morir el legatario, ha sido impugnada también por otra
causa. Dicese que la carga de restituir con facultad para
el legatario para que disponga hasta J.i uitimo suelde, es
una carga puramente potestativa, Ia cual vicia toda libe-
ralidad. No se puede hacer depender la donacion de una
condicidn potestativa, y también estd viciado en su esencia
el legado, si el testador dice: Lego 4 mis herederos lo que
mi legatario universi quiera dejarlea. Respundesc, y la
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respuesta es concluyente, que la carga no estd sujeta al
gusto del legatario: Este puede ciertamente enajenar y no
dejar hacer nada 4 los herederos del testador. Pero sino
enaj=na, ellos tienen derecho 4 los bienes que queden; de-
recho eventual que basta para que la liberalidad no de-
penda de una carga puramente potestativa. (1) Esto es
cierto en caanto al legado, spero lo es también respecto de
la donacién? Siguiendo la opinién que hemos enseiiado,
basts que la condicién de la cual depende la donacién sea
en parte potestativa para que ésta resulte nula; (2) y el do-
nante que hace una donacion en forma de carga potesta-
tiva hace indudablemente una liberalidad subordinada &
1z voluntad d¢l que debe ejecutar la carga. No insistimos
en esfe aspecto de la dificultad, puesto que no ocurre en
Ia préctica, por hacerse regularmente los fideicomisos de
residuo en un instrumento de dltima voluntad, sea institu-
cién convencional, sea testamento. ) :

482. ;Cudles son los derechos del legatario encargado
de restituir, al morir, los bienes legados? Esnecesario con-
gultar los términos del fideicomiso. Bt el testador permite
al legataric que enajene y ejecute cualesquiera otros actos
4 titulo oneroso, el legatario no podr4 disponer 4 titulo
gratuito, nl por testamento, ni por dcnacién. 8i sblo le
prohibe el testador que testé concediéndole facultad para
disponer entre vivos comoél quiera, podrd el legatario hacer
donacidén. Pero ¢qué debe decirse cuando el testador sim-
plemente manifesté que ¢l legatario entregaria 4 sus here-
deros lo que quedara al morir de los bienes legades? gTem
dr4 derecho para disponer de los bienes por testamento?
Los autores y la jurisprudencia ensefian undnimes que ésta
es cuestién de intencidn; pero jedmo se interpretard el tes—

tamento cuando no hava manifestado su intencién el dis-

1 Aubry v Rau, t. 8 pag. 120, nota 29, y los autores que citan.
Afiadage, & Demolombe, t. 18, phg. 159, ntim. 135.
2 Véase el tomo 11 de mis Principios, pag. 608, nim, 409,
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ponente? Sobre este particular nohay acuerdo. Nos parece
que el que dispone con carga de restituir 4 sus herederos
lo que quede, manifiesia claramente su voluntad de pre-
ferir 4 sus herederos sobre los del legatario; la cldusala o
tiene este fin, & ninguno tiene. Desde ese momento no se
puede reconocer al legatsrio Ia facnltad de dispouner 4 titulo
gratuito, ni por testamento ni por donacidn; porque si el
legatario tiene tal derecho, podrd donar 6 legar los bienes
4 sus propios heredervs; ;y qué sucederd entonces con la
cldusula de restituir 4 los herederos del testador? El de-
recho ilimitado de disponer 4 titulo gratuito estaria en
oposicidn con la intencidn del testador, puesto gue lo es—
taria con el fin que éste se propuso al hacer un fileicomiso
" de residuo. No se podria admitic ese derech: mientras el
testador no le concadiera formalmente al legatario. (1)

Hay un fallo de Paris en sentido opuestu, que se dietd
con motivo de una institucidn reciproca entre esposos, con
la clausula de que los bienes que al morir el supéretite
quedaran, se dividirian entre los lierederos de ambos Kl
tribunal admite que el supérstite puede validamente dis
poner de los bienes por testamento. (2) Citamos la reso-
lucidn sin poder combatirla, puesto que no estd motivada,
y por lo mismo carece de autoridad doctrinal,

483. Queda uua dificultad, El fideicomiso de residuo im-
plica, 4 nuestro entender, prohibicién de testar; 4 vecesel
testador impone en tdrminos generales la prohibicién de
disponer 4 t{tulo gratuito; ¢es vdlida Lal restriccidn al de~
recho de propiedsd? En otro lugar hemos examinado la
cuestién de si la clansula por medio de la cual prohibe el
testador 4 su legatario disponer p-r testamento de la cosa

1 Deonegada, 1°de Febrero de 1827 (Dalloz, palabra Substitucion,
nGm. 75,29}, ¥ Agosto k1 de 1361 { Datloz, 1864, 1, 468). Compéress
con Aubry y Ran, t. 6°, pag. 20, nota 21). o

2 Paris 22 de Abril de 1841 (Dalloz, palabra Substitucion, nime..
ro 15, 4°.
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legada es ilicita, ¢ si debe considerarse como no escrita,
por ser una traba puesta al ejercicio del derecho de pro-
piedad. En el caso ocurrido, la validez de la cldusula se
admiti6 en casacidn, y casi no es dudoxa. (1) Creemss, con
el tribunal de Gand, que el legado hecho 4 alguien con la
cldusula de substituir 4 los herederos del muerto antes, lo
aue quede es un legado 4 término, guiere decir, que no
transmite al legatario m4s que una propiedad temporal en
cuanto 4 los objetos de que no dispone en vida; ese dere.
cho cesa 4 su muerte (2); muy natural es, pues, gque no
pueda disponer por testamento de las cosas que se legaron,
porque el testamento no produce efecto tino & la muerte,
Y en ese momento ceza el derecho del legatario. No se pue-
de, pues, decir que la cldusula litigiosa viola el derecho ab-
soluto de propielad, porque el derecho de un propietario
4 tiempo no es absoluto.

484. ;Cudles son los derechos que el fideicomiso de resi-
duo da 4 los herederos en favor de los cuales se establecid
la carga de restituir? En lo que hemos dicho de ese fidei
comise, hemos supuesto siempre que estuviera establecido
por testamento. En otro tlempo, se hacia por contrato de
matrimonio, en favor del cényuge supérstite y con la obli-
gacidn que acabamos de recordar (x.um. 482). Bajo el im-
perio del cddigo hay que distinguir las dos hipéteais.

En nuestra opinidn el fideicomiso de residuo no puede
establecerse mas que en [avor de los herederos que deja
al morir ¢l disponente. 8s pregunta cual es la naturaleza
de ese derecho: jes un legado 4 término, ¢ uvo condicional?
Ya hemos contestado 4 e«ta preguuta; opinamos que el de-
recho comienza al moric el testador; gue es puro y simple,
¥, por lo mismo, le adquieren los herederos desie «1 dfa de

1 Denegad, 11 de Agusto do 1564 (Dallez, 1864, 1, 468). Compi.
rese con lo resua]to en Liela, & 7de Noviembre de 1843 (Pasacmsm,
- 1844, 2, 308),
2 Gand 13 de Junio de 1866 ( Pasicrisia, 1666, 2, 285).



DE LAS SUBSTITUCIONES. 8u5

la muerte del testador; si mueren antes que el legatario
encargado de restituirles tos bienes, transmiten su derecho
4 sus sucesores. En este gentido se resolvid la cuestidn en
Gand. En sentido contrario, hay un fallo de Poitiers que
considera el legado como condicional, pero es un fallo
m4s bien de caso especial que de principios. No dijo el
tribunal que el legado era condicional en todo caso, sino
que se funds en la intencion de Ia testadora; siendo de no-
tar que ésta no habia llamado 4 sus herederos 4 los bienes
gque quedaran, sino que llamd 4 su sobrino por afinidad;
lo cual cambia por completo la naturaieza del fideicomiso;
la testadera prefiere 4 un sobrino por afinidad, es decir, 4
un extrafio, sobre su familia: jquiere esto decir que pre~
fiere tamhién 4 los parientes de ese extrafio sobre sus pa-
rientes? Cuestidn de intencién que el tribunal resolvid
negativamente, conforme 4 las circunstancias del caso. (1)

Se podria objetar, ¥ se ha objetado, que el derecho de
los herederos es condicional por su nataraleza, puesto que
no ha de existir sino muriendo el legatario sin haber dis-
puesto de todos los bienes que recibid, lo cual implica una
condicién, El tribunal de Gand responde, y con razdn, que
la objecién confunde el derecho condicional cuya existen:
clamisma esincierta con el eventual que existe, perosubor-
dinado 4 una probabilidad, de suerte que se puede redu-
cir 4 nada. Tal es el derecho de los herederos en el fidei-
comiso de residuo. Reciben ese derecho del testador, es un
legado que se hace exigible al morir el legatario, lo cual
es un término, y no una condicién, pues €3 uno de esos
términos de que habla el articulo 1,041, que suspenden so-
lamente la ejecucidn de la disposicién segin la mente del
testador. Tal intencién no seria dudosa, puesto gue el tes
tador prefiere 4 sus herederos sobre los del legatario, en-

1 Poitiers, 24 de Mayo de 1869 (Dalloz, 1870, 2, 35).
P. de D. TOMO X1V--70
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tendiendo asi legar un derecho cierto. Sin embargo, pre-
fiers al legatario sobre sus herederos, y esto es lo que hau
ce incierto el derecho de los herederos, en cuanto 4 que se
reducird 4 medida de las enajenaciones hechas por el le-
gatario, y puede ain reducirse 4 nada si nada queda de
los bienes legados. Mas no por ser aleatorio el derecho,
es menos cierto: estd en el patrimonio de los herederos y
pasa tal cual es 4 sus sucesores, (1)

485. Pasemos al fideicomiso de residuo estipnlado por
contrato de matrimonio. La primera cuestién que occurre
estd en saber si los futuros céuyuges todavia pueden esta.
blecer un fideicomiso en favor del que sobreviva de ellos,
bajo el imperio del cddigo civil. Es preciso distinguir. Kl
fideicomiso, tal como se usaba en Francia y Bélgica, ya
no puede tener lugar. No era aquel simple fideiccmiso, si-
no un convenio sobre una herencia futura. Véanse los tér
minos del fideicomiso tradicional: “Los futuros declaran
hacerse mutua donacidn, el que muera antes al que le so-
breviva, de todos los bienes muebles é inmuebles de que
sea propietario el difunto, para que el supérstite disponga
de ellos como de cosa que le pertenezca, partiendo desde
¢l dia del fallecimiento; pera con la condicidn de que todo
aquello de que sea propietario el que sobreviva se dividi-
r4 por mitad entre sus herederos y los del finado.” Esta es
1a clausula cuya nulidad se declard en casacidn. (2) Hemos
dicho ya, que formulada as{ 1a cldusula, implica la conti-
nuacién de comunidad entre el supérstite y los herederos
del difunto; lo cual es primera causa de nulidad (ném. 480).
Hay otra causa, y es que la cldusula contiene un pacto he-

1 Gand, 13 de Junio de 1866 { Pasirrjsia, 1866, 2, 285).

2 Denegada de la sala da lo civil, 10 de Murzo de 1869 (Dalloz,
1869, 1, 336). Lo mismo seria si e bubiess heclio una disposicion
gemejante por testamento (Bennes, 29 de Mayoe de 1861, Dalloz,
1862, 2, ). La disposicién seria nula cuando recayera sobre los bie-
nes del lagatarip, puesto que tal cosa seria legado de cosa ajenay
una derogacién del orden natural de las sucesiones.
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reditario; en efecto, los futnros esposos, haciendo una ma-
sa de la herencia del que muera antes y de la del que le
sobreviva, dividen esa masa entre los herederos que han de
existir al morir el primero de aquéllns. HEse pacto suceso~
rio es al mismo tiempo una derogacidn del orden legal de
las sucesiones, por dispaner en favor de dos familias de los
bienes que deje el que sobreviva, sin distinguir de qué fa-
milis han de provenir y 4 cudl han de pasarlos bienes; cosa
que contraviene al articulo 1,389 que prohibe 4 los espo-
sos celebrar comvenio alguno cuyo efecto sea cambiar el
orden de las sucesiones. Agregalasaladecasacidn queesa
donacién mutua hecha en un mismo acto viola el articu-
lo 968, que no permite que en un mismo acto dispongan
dos personas para un tiempo en que ya no han de vivir,
Sobre este punto, hacemos nuestras reservas, y volverémos
4 él cuando tratemos de las donacianes hechas en el con-
trato de matrimonio.

Siendo nnla la clausula de restituir estipulada en tales
términos, squé sucede con la disposicién que se hace en fa.
vor de los herederos? Es menester aplicar el articulo 900
que, concebido en términos generales, se aplica 4 las do-
naciones hechas por contrato de matrimonio, lo mismo gue
4 las ordinarias. Se reputard, pues, la cldusula de restituir
como no escritay ladonacidn reciproca seguird siendo vali-
da; serdunasubstitucionconvencional en favordel supératite,
(Quiere decir esto que no se pueda estipular por contrato de
matrimoeic el fideicomiso de residuo? Puede hacerse por ins
titucién convencional, tanto como por legado, y en los mis.
mos términos; quiere decir que el supérstite recibird los
bienes del finado con obligacién de restituir al morir lo
que le quede. Este fideicomiso convencional producird el
mismo efecto del testamentario.



628 DONACIONES ¥ TERTAMENTOS,

§ III.—DE LA INTERPRETACION DE LAS SUBSTITUCIONES,

ARTICU LO 1.—Reglas deinterpretacion.
Nimero 1. De la interpretacion conjetural.

486. El derecho romano favorecia los fideicomisos, de-
jando & la prudencia del juez la cuestién de si habia fidei.
comiso en una disposicién y hasta dénde era menester ex-
tenderle, y permitiéndole recurrir conjeturas para esta-
blecer los fideicomisos por presuncidn. Los intérpretes en-
carecieron lag leyes y multiplicaron las conjeturas y pre-
sunciones, al grado, dice Furgole, de que de una materia
ficil y sencilla cuando se ajustaban 4 las reglay del dere-
cho romano, llegaron 4 hacer una hidra y un monstrue
casi incomprensible y en el cual habia naunfragado triste-
mente la recta razén. D’Aguessean quiso poner término 4
agquellas interpretaciones arbitrarias, obligindo 4 las par-
tes 4 que explicaran su voluntad de una manera més ex-
presa. De ahi la primera regla de interpretacién que pro-
hibe las substituciones conjeturales. Esa regla, admitida
ya en el derecho antiguo, debe seguirse con mayor razin
vigente el cédigo. Como lo dice muy bien Toullier, Labias
se introducido el uso de las conjeturas en las substitucio-
nes, para hacer valer la voluntad del testador; hoy no ten-
derian mas que 4 imaginar medios para destruirla é impe«
dir que se ejecutara. (1) El Estatuto de 1747 dejaba sub-
sistentes las conjeturas sacadas del texto de las leyes ro-
mauas; la de 30 ventoso, afio XII, abroga el derecho ro-
maito, asi como toda la legislacién artigua. Mds atn: has-
ta los autores antiguos deben ser consultados con pruden-
cia en este punto; escribieron con un dnimo que no es ya
el nuéstro, ¢ interpretaban favorablemente disposiciones
que el legislador veia con favor en tanto que el cédigo las

prohibe y las anula.

1 Fargole, Comeatario del reglamanly de 1747, Predmbalo, Obras,
t. 7°, pfg. 6). Toulller, t, 3% 1, pfig. 15, ntim, 25.
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La jurisprudencia estd de acuerdo con los autcres para
proscribir las substitnciones conjeturales. Es un principio,
dice el tribural de Bruselas, que, 4 difsrenciy del fideico-
miso tdeito, no puede establecer-e la substitu.idn fidecomi-
saria, fuera de los términos del testaruento, con el auxilio
de las presuncioues. (1) El tribunal entiende por fideico-
miso tdcito Ia disposicién hecha por interpdsita persona §
en favor de unincapaz; hay, en ese caso, fraude contra la
ley, y ¢l fraude se puede probar con tolo género de prue-
bas. No se puede decir que la substitucidn sea un fraude
contra la ley, cuando ésta la prohibe; pero el legislador
no prohibe y anula més que las disposiciones que ofrezean
los caracteres ¢ inconvenientes de las substituciones fidei.
comisarias. Por tanto, si una disposicion no tiene esos ca-
racteres ¢ incouvenientes, no estd prohibida y queda bajo
el dominio del derecho comin. ;Como se probard que nna
disposicidn es substitueidn prohibida? Por las cldusulas
del instramento.

187. Esta primera regla es cierta, mas no debe abusarse
d. ell:. Hay peligro de caer del exceso de que se quejaba
Furgole en la jurisprudencia antigua, al exceso opuesto,
Ya no sc invocan las conjeturas para probar que hay
substilucién, sino que se recurre 4 una interpretacion for-
zada para probar que no Ia hay. Mas de un ejemplo veré-
mos de ello. Descuidase demasiado, 4 lo gue nos parece,
la voluntad del disponente. lndudablemente sucede que
éste no quiso hacer una substitucidn prehibida, sin embar-
go de lo cual se anula la disposicidn por contener una
substitucidn. Pero de aqui no debe i+ rirse que es menes-
ter abstraccidén de la mente del gue dispoune. Ora se hagan
por donacién lus substituciones, ora por testamento, siem-
pre son ellas la expresidn de la voluntad del disponente,

1 Bruselas, 3 de Mayvo de 1854 ( Pasierisia; 1_855, 2, 288). Aix, 10
(e Febrere de 1826 (Dalloz, palabra Substituciin, niim, 312),
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quien desen lo que no tiene derecho de desear, y lo que
desea es una disposicién contra el orden moral, contra los
intereses econdmicos, contra las bases de nuestro orden
social. ;Se mantendrs esa voluntad porque, recurrieado 4
una interpretacién forzada, se llegue 4 darle otro sentido?
Esto seria mantener una disposicién haciendo decir al dis-
ponente otra cosa de lo que quiso decir. Si estd probado
gue quiso hacer una substitucién d=be anularse el instru-
mento, porque no hay que permitir a los particulares que
violen una ley de orden piblico con la esperanza que tie~
nen de eludir la prohibicién, dando 4 su pensamiento un
giro erréneo que permita se le mantenga por interpretarle
el juez en otro sentido. Esto serd violar la ley tratando de
eludirla, y los tribunales no deben dar la mano 4 seme-
jantes cdlzulos.

Nim. 2. ;Qué debe resolverseé en caso de duda?

488. En caso de duda hay que interpretar la disposi-
cidén en el sentido de que no presenta substitucidon prohi-
bida. ;Cuéndo hay duda? Los términos de la disposicion
litigiosa pueden ser susceptibles de dos interpretaciones,
una segun la cual la disposicidn reuniria los caracteres
constitutivos de la substitucidn, y la otra eegiin la cualno
los contendria; en ese caso hay que adoptar de preferen-
cia la @ltima. La regla es cierta ¢ incontestable; pero im-
porta precisar los motivos en que se funda, para impedir
que se abuse de ella. Segtn el art. 896, la disposicién que
contiene una substitucién es nula en todo, aun enn respec-
to al instituido, ;Puede presumirse que el donante ¢ el
testador hayan querido hacer lo que les prohibia la ley,
80 pena de nulidad de teda la disposicién? No por cier
to. (1) Pero de gque no se pueda presumir tal cosa no se

debe concluir que jamds tuvo esa idea el disponente. Dia-~

1 Aubry y Ran, t. 6° pfig. 25 y nota 40, y pfo. 624, Demolombe,
t. 18, pég. 179, nGum, 157 y los autores que citan.
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riamente se eluden leyes prohibitivas; hay cuerpos mora-
les que viven Je frandes, aunque tode lo que se hace para
defraudar la ley es nulo. Si consta, pues, la intencidn de
hacer una substitucidn, rno es pasible deecir que no se pre-
sume; estd probada, y cuando lo estd, Ia voluntad del dis~
ponente viola una ley de crden piiblico; debe ser anulada
si se quiere que las leves sean respetadas, y sin ese respeto
no hay sociedad posible,

Invdcase también en favor de la regla que examinamos,
el art. 1157 que la formunla en estos términos: “Cuando
una clausula es susceptible de dos sentidos, debe enten~
dérsela mds bien en squel con qua pueda producir algan
efecto que en el que no pueda producir ninguno.” Esto
supone que la clausula presenta en realidad dos sentidos
¥y que es imposible saber cudl es el verdadero, porque si
el sentilo es cierto, deba aplicars® una regla més funda-
mental, y es la de que los convenics hacen veces de ley.
En materia de substitucién hay otra consideracién que es
menester tener en cuenta, y la repetimos porque se la ol-
vida; 4 saber: que toca al orden publico el sentido en gue
el instrumento no produce ningin efecto; quiere decir que
el intérprete tiene nna obligacidn que cumplir y no debe
mantener una disposicidn que tuvo por objeto violar una
ley de orden piblico. Para que la pueda mantener es me-
nester que hava en ella verdadera duda, no sélo en cuan-
to 4 los cidracteres de la disposicion, sino también er cuan-
to 4 la intencidn del disponente.

489. La jurisprudencia consagra Ia regla de interpreta-
cign formulada por los autores. (1) Sin embargo, loys Glti-
mos fallos dictados en casacidén son mucho menos absolu-
tos que los primeros; te ve que los tribunales han sbusado
de la regla, imaginando dudas donde no las habia, y raro

1 Paris, 4 de Diciembre de 1827 (Dalloz, palabra Subststucion, ng.
mero 95). : -
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es, cuando ee buscan motivos para dudar, no encontrar alx
go. En un fallo de 1832 se lee: “Considerando que por no
estar literalmente expresa en el testamento la cbligacin
de conservar y restituir, no podria anularse ese mismo tes:
tamento sino en el caso de que, continuando una substi-
tucidn, fuera imposible darle otro sentido, por deber interpre-
tarse la duda siempre en favor de la disposicion,” (1) 3i basta
que sea posible interpretar el instrumento en el sentido de
que no coutenga substitucidn prohibida, no la habra ya;
siempre se tropezard con dudas y siempre se invocard la
méxima de que en caso de duda hay que mantener la va-
lidez del acto. Esa duda sistemitica es opuesta 4 la razén,
como lo decfa Furgole al hablar de las conjeturas de los
intérpretes antignos. Chabot seiiald ¢l peligro de esa inter
pretacién desde 1812, como consejero informante. Para
substraer al instrumento de la anulacién, decifa, desnatu-
ralizarle so pretexto de interpretarle; de ese modo no ha-
bria substitucién fideicomisaria que no pudiera sostenerse.
La sala de casaciin se apropid esas prudentes considera-
ciones y dijo al final de la resolucion: “Cuando se trata
de determinar la naturaleza le un instrumento, en los ca-
sos en que la ley prohibe y anula una falsa interpretacidn
que tiende 4 mantener lo yue Ia ley prohibe y anula, des-
cubre una verdadera violacion de !a ley.” (2) Los tribu-
nales no tuvieron presentes esas prudentes mdximas, y la
misma sala de casacion las olvidd 4 veces, Sintid ella la
necesidad de limitar la regla que servia con harta fre-
cuencia para mantener substituciones prohibidas, 4 pesar

1 Denegada, 5 de Julio de 1832 (Dalloz. palabra Substitucién, nfi-
mero 70, 3"). Bl fallo de !a denrgada de 14 dé Juuio «le 1865 (Da_
lloz, 1863, 1, 437}, diee; #8i la carga de vonservar y restitnir no os
smperativa y literalmente expresada, 6 si no se deduce necesuriamente
da log términoa de la olausula testamentaria, la duda debe interpretar.
2¢ en favor de la disposicidn, L

2 Casacion, 22 de Junio de 1312 (Dalloz, palabra Substitucion,nfi-

mero 203, 2).
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del art. 836. El tribunal de Pau habia nulificado un ins-
trumento, como inficionado de substitucién, Yien que, en
rigor, se le hubiese podido interpretar como substitucién
vulgar; y recurrido el fallo, la sala de casacidn le sostuvo
dando una explicacion de la regla que se invocaba, “La
ambigitedad y una cldusula que tiene & primera vista dos
sentidos diferentes no autoriza al juez para admitir la in-
terpretacion favorable 4 la validez del instrumento sino en
tanto que la dudu que resulte de esa ambigiiedad sea in-
vencible y resista 4 todos los esfuerzos de la interpreta—
cidn.” (11 Véase una regla muy diferente de la que consa.
gré la.sala en 1832; no basta ya que haya dos interpreta-
ciones posibles, una de las-cuales pueda mantener el instru-
mento y la otra anularle, para que esté antorizado el juez
para admmr la primera; todo lo que resulta de esa posi-
bilidad es que hay cierta duda en cuanto al sentido de la
disposicidn; mas cuando el sentide de una disposicin es
dudoso, tocd al juez disipar la duda investigandov el ver—
dadero sentido, ¥ no puede por sélo €l hecho de que haya
dos sentidos, declararse inmediatamente y sin examen por
aquel que hace valido el instrumento. Eltribunal de Metz
reprodujo esta regla y debe servir de base para la inter—
preticion de las disposiciones que se impugnan por coute-
ner una substitucién prohibida. Siempre queda como cier.
to que cuando unz cldusula testamentaria ofrece duda
acerca del punto de si constituye 6 no substitucidn prohi~
bida, debe interpretdrsela en el sentido de la validez; pero
hay que entender esta regla en el sentido de que la duda
sea verdadera, y no sistemitica, 6 mejor aun, como lo dice
la sala de casacidn, cuando la duda es invencible y no se
puede disipar por la interpretacién. (2)

1 Denegada, 4 de Diciemlire de 1865 (Dalloz, 1866, 1, 38). Gom-
pﬁreseﬁDmnolnmhe t. 18. pag. 139G, niim, 169.

2 Metz, 7 de Julio "de 1869 (Dalloz 1869, 2, 226).
" ¥. deD. TOMO X1V.— 80
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ARTICU LO 2.—Aplicacién.
Ndm. 1. Substitucidn vulgar y substitucion fideicomisaria.

490. La disposicidn puede estar concebida en términous
tales que impliquen una sub-titucién, si, pero sin preci-
sar si es substitucién vulgar é fideicomisaria; ambas inter-
pretaciones son admisibles, Auntiguamente, esas suhstitu-
ciones se llamaban. compendiosas, porque en la fSrmula
abreviada iban comprendidas ambas. Poco importaba lo
relativo 4 la validez de la disposicién, puesto que la subs-
titucidn fideicomisaria era tan permitida como la vul-
gar; (1) pero actualmente es importautisimo resolver si se
trata de substitucién volgar permitida, 6 de la fideicomi-
saria que estd prohibida. En general, lIa jurisprudencia se

. declara por la validez de la dixposicidn, con tal que pueda
interpretarse como substitucién vulgar. Creemos que se
muestra demasiado ficil. No basta que sea posible inter-
pretar una disposicién como substitucién valgar, para que
s6lo por esto deba revaliddrsela; hay que ver también si
tal fud Ia mente del testador. Si éste quiso en realidad ha.
cer una substitucién fideicomisaria y se mantiene la dis
posicidn 4 titulo de substitucién vulgar, interprétase el acto
contra la voluntad de su autor y, ademds, sele da un efec-
to que él no previd ni quiso; alentdndose, por tltimo, 4 los
testadores para que usen de términos ambiguos, con el fin
de escapar 4 la nulidad que declarael art, 896 y eludir
asi.una prohibicién de orden piblico.

491. Hay un cardcter esencial que distingue la substi-
tucién vulgar de la fideicowisaria: en l2 primera no hay
méds que un agraciado; en la segunda hay dos. Cuando
conforme 4 la disposicién, no hay mds que un agraciado,
el sentido de la misma no es dudoso; no es substitucidn
fideicomisaria, ni se le puede aplicar el art. 836. Un tes.

1 Thévenot, pig. 142, nims, 437, 441 y 442, Aubry y Ran, t. 6°,
PAg. 25, nota 42 y los autores que citan, L
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tador lega la nuda propiedad de todos sus bienes 4 una
sobrina, si toma estado antes de los treinta y seis afioa de
edad, y si al morir deja hijos ¢ descendientes que la here-
den; en el caso en que !a duble condicidn con gue se llama
4 la legataria no s2 realice, lega el testador sus bienes 4 un
hospital, gue, en tal caso, dice, serd su heredero universal.
El testamento fué impugnado por contener substitucién fi-
deicomisaria, y se resolvié que no habfa substitucién pro.
hibida. El testador habia explicado su idea de modo que
no quedara duda. “kEn el caso, decie, de que mi sobrina
no recibiere el legado por no realizarse las dos condiciones
suspensivas & las cuales queda rigurosamente sujeto el le-
gado de la nuda propiedad que le hago, lego esanuda pro.
piedad al hospital de Condom.” Asi la legataria habia si~
do instituida bajo coudicion suspensiva, realizada la cual,
Ia sobrina recibiria los bienes, quedando sin derecho al-
guno el hospital. 8i, por el contrarto, dejaba de realizarse
la condicidn, caducaria el legado, nada recibiria la legata-
ria y si, todo, el hospital. Er cualguier hipdtesis no habia
mas que un legatario; por-tanto, no era aquello substitn-
cidn fideicomisaria;el vagundolagatario estaballamado para
cuando ¢l primero no pudiera recibir el legado, que es el
caso de substitucién vulgar previsto por el art, 8381(1)
492. Ea aquel cazo, era cierta la voluntad del testador,
como lo eran los términos de qne se habia servido, Fre-
cuentemente esa intencion es dudosa, por serlo también los
términos. Dice el testamento: “Doy 4 Pedro y 4 Pablo, nie-
tos mios, la mitad de mis bienes, y en el caso de gue uno de
ellos muera stn hijos, le substituyo con el otro que le sobre-
viva.” ;Qué quieren decir las palabras én el caso de que uno
de mis nictos muera sin hijos?  4Se trata del fallecimiento

1 Agén, 25 de Marzo de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 174), y denegada,
8 de Fobrero de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 13). Compdrese von la de-
negada de 26 de Marzo de 1851 {Dalloz, 1851, 1, 282),
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anterior al del testador y, por consiguiente, anterior 4 la
recepeién del legado? Entonces hay substitucién vulgar,
por no haber mds que un agraciado, que es el que sobre-
viva. sSetrata del fallecimiento después del del testador
y de recibido ¢l legado? Lntonces hay dos agraciados en
orden sucesivo, y por tante, substitucién fideicomisaria.
Ambas interpretaciones son posibles, dice el tribunal de
Limoges, y debe elegirse la que da efecto 4 la disposicidn
y deshechar la que la anularia; el tribunal declaré, en con-
secuencia, que habla substitucién vulgar, y la sala de ca-
gacién confirmd, por razdén de que podian prestarse 4 una
y otra interpretacién los térmiros en que estaba concebi-
da la disposicidn. (1) El citado tribunal no se preocupd
con la mente del testador, ni tampoco la sala de casacion,
que sélo ge content) con una simple posibilidad de duda.
Mas probable era, ciertamente, la interpretacidn coutraria,
porque si hubiese previsto el caso de qne unn de sus nietos
muriera antes que él, habria hablado el testador de falle-
cimignto anterior, siendo asi que sélo preveia que llegara i
moric sin hijos. En vano se dice que la disposicidn era
compendioss, y debia por ende, valer como substituciin
valgar, puesto que se podia interpretar en ese sentido. An-
tigunamente sf era tal, entonces se podia hacer una substi.
tucidn compendiosa, puesto que ambas substitucioces eran
véalidas; pero hoy, es nula una de ellax, la fideicomisaris.
¢Qué hace, pues, el testador que redacta su disposicién de
modo que pueda tener dos iuterpretaciones? Tiende un
lazo al juez, busca la manera de eludir la ley, cusa que
puede hacer sin riesgo alguno; si se ataca su disposicién,
resolverd el juez que es una substitucidn vulgar; si no 1a
atacan, producird efesto su disposicidn con substitueisn.
¢Debs el juez estimular semejantes cdlculos? A nuestro pa-

1 Denegada, 11 de Janio de 1817 (Dalloz, palabra Subsgirucitn,
nm, 219). S '
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recer, no basta que sean posibles dos interpretaciones, es
menester que el juez examine cuil de ellas corresponde
4 los términos del instruments y si la inte. idn del tes-
tador {num. 470) no debz mant:ier 1o disposicidn como
vulgar si no #3 cuando la duda s#a invencible. Tal es lo
que la sala de casacidn dij> en un fallo mds reciente. “In
caso de duda, es facultad y obligacida del juez investigar
cudl pudo ser la intencion del testador v determinarse por la
regla de interpretacion: potius ralean quam pereant.” La sala
dijo que el fallo impugnado lo habia resuelto asf; pero ni
una palabra de la intencicn del testador dijo en su fallo el
tribnnal de Poitiers, que ni siquiera se informo, pues se
contentd eon decir: Hay dos interpretaciones posibles, y
escojo la que hace valido el instrumento. (1)

Los tribunales superiores se aprovecharon de = alatitud
para mantener disposiciones atacadas como inficionadas le
sub:titncidn. por la unica razdén de que no debia admitirse
la interpretacidn que anula el instramento sino cuando
fu ra absolutamente imposible darle otro sentido. (2) Véase
el caso en que el tribunal de Limoges revalidd el instru-
1ato invoeando aquel principio, Decfa el testamento:
“Instituyo 4 mi sobrino por mi legatario universal, con
oblizacién de entregar al mayor de sus hijos varones todo
lo que reciba en virtud del dicho legado. En el caso de
que muera mi legatario sin hijos varones,le substituyo con_
mi cufiado.” La primera disposicién co:tenia una substi-
tucién fideicomisaria permitida por la ley francesa de 17
de Mayo de 1826, durante ia cual se habia heclro el testa-

1 Denegada, 20 de Febrero do 1864 (Dalluz, 1864, 1, 213).

2 Tetos son, pocs mis & menog, los téeminos del fallo denegatorio
da 24 e Marzo de 1829; 2L obligneion de congervar y de restitaic
no estdh literalimente expresadsg by dirposicion no puede ser analada
mhs qne en el caso de que conteniendo evidentemente una substita -
¢ibn no seriae posible darle ofro sentidsy la duda debe siempre interpre.
tarse en favor de la disposioién” (Dallvz, palabra Substitucion, no.
mera 258, 29).
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mento ¢Cémo debia interpretarse la segunda disposicién
en que el testador substituia con su cufado, 4 su sobrino,
si éste moria sin hijos? gPreveia que el scbrino meriria
‘antes que el testador y sin hijos varone:? Eatonces era
una substitucidn vulgar. jPrevela que el sobrino moriria
después que §1? Entonces era substitucién fideicomisaria.
El tribunal de Limeges se declard por la primera interpre-
tacién que permitia revalidar el acto; su resolucidn fué con-
firmada en casacidn, funddndose la sala en los términos de
la disposicién que no imponfan formalmente al primer le.
gatario la carga de conservar y restituir, y tal carga, dice
el tribunal, no se hallaba tampoco virtualy necesaria—
mente expresada, Habia que buscar, pues, la intencidn del
testador, v eso fue lo que hizo el “tribunal de Limoges, ¥
tal intencidn quedaba determinada por la aplicacion del
principio de nue, en caso de dnda, deben interpretarse las
disposiciones potius ut valeant quam ut pereant. jHabia real:
mente duds? Y esa duda no quedaba disipada por la
mente del testador? El recopilador advierte, y cen razon,
que ha tilo menester forzar mucho el ventido directo de la .
cldusula litigiosa, para negarse 4 reconocer en ella los ca-
racteres de una substitucién ideicomisaria. Qué queria el
testador? Claramente lo decia el testamento. Comenzaba
por establecer una substitucién fileicomisario, y despudés,
en el caso de faltar ésta, establecia otra; la palabra substi~
tuyo no podia dejar duda, usada por un hijodalgo que te-
nis que conservar su patrimonio en la familia masculina
que llevara su apellido. Tenia un hermano; jpor qué nolo
habia instituido? Lo dijo: porque estaba descontento con
su matrimonio y descontento cen sus capitulaciones ma-
trimoniales en gue el citado hermano daba todos sus bie-
nes 4 su futura esposa. Por tanto, 4 falta de descendientes
varones de su hermano, 8l no querfa que sus bienes vol-
viesen 4 la familia de éste; y por eso substitufa 4 su sobrino’
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con un cufiado. Luego los términos del testamento v la
voluntad del difun's concurrian 4 probar que se habia pro.
puesto hacer una dohi. substitucion, (1)-

Ta sala de casacion aprobd una interpretaciéon tan for-
zada, y natural era que los tribunales superiorves se guia-
rau por ese ejsmplo. En un fallo del tribunal de Tolosa,
vese que e¢llos no tomaban para nada en consideracicn la
intencion del disponente. “‘Poco importa, diceel tribunal,
que el pengamient) del testador haya podido extenderse 4
lo que pudiera verificarse después de muerto paraarreglar
el orden de suceder que debia observarse al ir muriendo
cada uno de los agraciados ™ Poco importal Mucho im-
porta, porque si tal fué la meute del testador, se propuso
hacer una substitucion prohibtds, se propuso cstablecer un
orden de suceder distinto del establecido por laley; y con
eso, hay que anular lo que quiso hacer. Basta, afiade el
tribunal, que también hayan tenido por objeto las previ-
stones del testador lo que deberia hacerse enel caso de que
fallzciera antes que él uno de loslegatarios, para que valga
an disposicidn como snbstitucidn vulgar. (2) Si el testador
realments hubiess previsto los dos casos, habria debido li.
mitar su disposicion al del fullecimiento del legatario,
puesto que sabia qua en el o:ro habia de sernula. jPor qué,
pues, prefirid la fo-mula llamada compendiosa? S4lo un objeto
pado tener, que fué eludir lIa ley haciendo una substitu-
¢i6n fideicomisaria qus rigurosamente pudieraequivaler 4
una vulgar. ;D:b2n los tribunales favorecer semejante in-
tencidn de defraudar la ley, manteniendo una disposicién
que tiende 4 violarla?

I Denegada, 23 de Julio de 1834 (Dallogz, palabra Substitucion, ni.
mero 120). Compéress 4 Besangon, 29 de Murzo de 1811 (Dallez,
palabras Substitueidn, nim, 217)

3 Tolosa, 4 de Julio de 1340 (Dalloz, palabra Substitucion, nime..
ro 158. 4°). OCompérere con lo resuelto en Paris, 4 17 de Diciembre
de 1836, v en lo resuelto en Nancy, 4 4 de Julio de 1844 (Dalloz, pa-
labra Substitucién, nam. 105, 3" y 5.
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493. Creemos que la jurisprudencia se habia apartado
de la doctrina; 4 las resoluciones que hemos creido deber
censurar, opondrémos otras que nos parecen mis confor~
mes con los principios. Después de instituir por su legata-
ria universal 4 una mujer casada, afiade un testad.r: “8i
llega 4 morir antes que su esposo, quiero que el legado
vuelva y pertenezca para siempre, 4 sus cuatro hijos, 4 quie-
nes instituyo para gue gocen y dispongan de mis bivnies
desde ¢l fallecimiento de su madre”” Impugnése el testamento
como si contuviera substitucidn prohibida. jEra una com:-
pendiosa que pudiera valer como substitucién vulgar? En
el caso no habia duda formal. Los términos del testamen-
to implicaban una restitucién despues de haber recibido el
legatario, y después, también, de su fullecimiento, seria cuan-
do recibirfan sus hijos. Por tanto, habia un primer agra-
ciado que gozaria durante su vida, y al morir él entrarian
los segundos agraciados N1 una-palabra habia en el tes-
tamento de dcnde se pudiera inferir que los hijos de la les
gataria no hablan sido instituidos sino para cuando ésta
muriera antes que el téstador; ni apariencia, pues, de subs-
titucion vulgar. La s«la de casacion resolvié que el tribu-
nal de Parfs habia interpretado con justicia el testamento,
concluyende que no contenia una substitucién fideicomi-
saria. (1)

Una sefiorita instituye por sus herederas 4 sus dos hers
meanag, queriendo que muerta una de ellas, pasen los bie-
nes 4 la otra, en et cual caso la instituye por su heredera
universal; shay substilucidn compendiosa, y puede valer
la disposicion como substitucidn vulgar? Eu casacidn se
declard que habfa substitucidn prohibida, y son uotables
los términos de su resolucién. Podria decirse, con toderi-
gor, que habia substitucidn compendiosa. **La disposicion,

1 Denegada, 15 de Enero de 1812 (Dalloz, palabra Substitucion,
nfm, 108, 2%). Coempérese con Jo rexuelto en Agén, 4 1° de Junio de
.1838 (Dalloz, palabra Substitucion, nim, 18).
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dice la sala, no estd restringida al caso inico en que una
de las herederas instituidas muriera antes que la testado-
ra, sino que también abraza el en que una de ellas murie-
ra después de recibir el beneficio de la institucién” ;No es
estu decir que la substitucion llamada compendiosa estd
prohibida por el art. 896, lo mismo gue la fideicomisaria
pura? En nuestro caso, ni siquiera habia previsto la testas
dora el fallecimiento anterior de una de sus hermanas, ¢
inatil habria sido preveerle, puesto que, instituidas conjun-
tamente, estaba por demds decir que, 4 falta de una, reci-
birfa toda la herencia la otra. Con decir que en caso de
motir una de las hermanas, pasaria la herencia entera 4 la
que sobreviviera, la testadora expresaba suficientemente
que la muerta antes habia recibido los bienes, puesto que
debian pasar de ella 4 la supérstite; lo cual constituye una
liberalidad doble con orden sucesivo. (1) Siempre tendré-
mos que aquella resolucién estd en pugna don las que he-
maos combatido. Podia decirse, como se habia dicho, que
no habia carga formal de conservar y restituir, ni earga

virtual, visto que la dispusicidn podia interpretarse como
substitucion vulgar. A nuestro juicio, la 4ltima jurispru-
dencia tiene mayor valor que la primera.

Una testadora instituye por su heredera 4 su sobrina, y
91 esta morfa sin hijos, instit uye por herederos 4 las tres
hijas de su hermano. Bl tribunal de Tolosa anuld la dispo-
sicién como inficionada de substitucidn. Comprendia, en
efecto, dos instituciones, la primera pura y simple, y la
segunda condicional; la condicidn estaba en que la primera
legataria murierg sin hijos, lo cual implica que habia re-
cibido, no habiendo en el testamento nada que indique una
substitucién vulgar. Sin e mbargo, se impugné el fallo en

el punto en gue habia apulado uns disposicién que conte-
1 Denegada de Ia sala de 1o oivil, 26 de Diciembre de 1836 (Da..

Noz, palabra Substifucion, ntinx. 218).
¥, de D. ToMO XIVv~81
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nia la substitucién permitida por el art. 898. La sala de
casacidn desechd el recurso previa, deliberacién en la del
consejo, funddndose en la intencién de la testadora que no
llamaba 4 heredarla 4 las hijas de su hermano sino en el
caso de que la primera legataria muriera antes y sin hijos,
después de recibir el beneficio de la institucién. Y de déao-
de saco esa intencion? Daz las cldusulay del testamento y
de las circunstancias de hecho reveladas por el fallo que
se impugnaba. (1} Absolutsmente basta, pues, que sed com-
pendizsa una disposicién y que pueda interpretarse como
substitucidn vulgar, para que se la pueda mantener. Hay
que ver cudl fué la mente del testador, que es 2l elemento
decisivo que por mucho tiempo no habia tomado Ia juris=
prudencia en consideracidn.

~ Hay un dltimo fallo del tribunal de casacidn que resuel-
ve claramente la cuestion en ese sentide. Un testador legd
sus bienes 4 dos hermanos, por partes iguales, con la cliu-
sula de que si uno de ellos morfa antes de su mayor edad,
otro tercer hermano heredaria su parte. jHabria substitu-
cidn vulgar 6 fideicomisaria? ILa solucién, dice ¢l tribunal
de Pau, depende de saber si el testador entendié disponer
para el caso de que uno de los hermanos instituidos mu-
riers antes que él, 6 para el de que muriera después, Si se
hubiese aplicado el principio tan largo tiempo seguido por
la jurisprudencia, de que es de mantenerse el instrumento
consdloque haya posibilidad deinterpretarle como substitu-
cién vulgar,habria debido estar el tribunal por sostener el
instrumento. Enlugar de eso, inquiere con cuidado el pen-
samiento del testador y llega & la conclusién de que no es
posible que el testador tuviera en mira el fallecimiento de
uno de sus dos legatarios antes que el suyo propio. Im-
pugndse el fallo como violatorio de la regla de interpre.

1 Denegada, 7 de Mayo de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 289). Compére.
se con lo resuclto en Burdeos, & 13 de Agosto de 1873 (Dalloz, 181%;

2, 129), |
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tacién consagrada por el art. 1,157, regla que frecuente-
mente ha servido para mantener substituciones fideicomis
sarias 4 titulo de substituciones vulgares; parece ser de~
cisivo el proverbio romano de que es menester interpretar
el testamento magis uf valeat guam wut pereat .dispositio. La
gsla de casacidn, sin rechazar la regla, le did una interpre-
tacion que la concilia con los verdaderos priocipios. No
baste, dice, que haya duda, para que sélo por esto se man-
tenga el instrumento. Cuando hay duda, el juez debe disi-
parla, recurriendo 4 la intencidn del testador. La sala con-
fiesa que tan facil era entender los térininos del testamento
como substitucién vulgar cuanto como fideicomisaria, cosa
que, en la jurisprudencia antigua, habria bastade para re-
validar la disposicidn. El tribunal de Pau no se detuvo
ante la duda, sino que del conjunto del testamento y de
la combinacién de las diversas cldusulas que encerraba,
concluyd que era imposible que el testador hubiese previs-
to ucicamente el caso de que muriera antes que él uno de
los hermanos; luego también preveia el caso de,que falle-
ciera €] mismo antes, de que, por consiguiente, los dos
hermanos recibieran el legado y de gue, muriendo uno de
ellos, le substituyera el tercer hermano. (1) Esto es repu.
diar la doctrina de la substitucién compeadiosa con todas
las consecuencias & que da lugar, para volver 4 la verda-
dera interpretacion, que es lo. que busca el pensamiento
del testador.
Nim. 2. Substitucion y disposicidn del usufructo y de la
nuda propiedad.

494. El articulo 899 dice que la disposicién en que se
dona 4 uno el usufructo y 4 otro la nuda propiedad, no es
substitucidn. Cuando, pues, dos personas son llamadas, una
después de otra, 4 nna cosa, es menester ver si el primer
agraciado es Jegatario del usufructo é dela propiedad. En

1 Denegada, 4 de Diciembre de 1865 (Dalloz, 1868, 1, 38),



644 DONACTONES Y TRSTAMENTOS.

el primer caso, es valida la disposicidn;en el segundo nu-
la. Cuando se duda si quiso el disponente dar al primer
legatario la propiedad de los bienes legados, 6 si no quisv
darle mds que el usufrueto, debe intepretarse su voluntad
en el segundo sentido, que permite mantener el instrumen-
to, mientras que la otra interpretaciéu le anularia. (1)
Vese que, en substancia, esta segunda hipdtesis es lo -
mismo que la primera. La dificultad consiste siempre en
saber oi hay duda, y ei Ia duda basta por sf sola para in-
terpretar la disposicion de modo que se la sosterga. Yahe.
mos contestado 4 esta pregunts. N, no basta la dude. Si
la que hay es formal, deber del juez serd interpretar el tes-
tamento inquiriendo lu mente del testador, Si édste fuiso
hacer una substitucidn, el juez dehe anularla, aun cuando
fuera posible interpretarla como disposicién de la nuda
propiedad y del usufructo. Conforme 4 este principio va-
mos 4 examinar la jurisprudencia. '
495. La substitucidn prchibida por el articulo 896y Ia
dispoaicidr#parmitida por el articulo 899 difieren en un
punto esencial. Cuando hay substitucion, hay dos agra-
clados, y cada uno lo es de la nuda propiedad; pero ¢l se-
gundo no recibe los bienes sino después que el primero, al
morir éste, y por su mediacién. Ninguno de esos caracte-
res ofrece la disposicidn del articulo 899; hay dos agracia-
dos, pero de cosas distintas, uno del usufructo y otro de
la nuda propiedad; ambos reciben su liberalidad directa-
mente del disponente; el segunde no recibe los bienes por
mediacidn del primero, y 2'{ no hay ui orden sucesivo, ni
obligacién de conservar y restituir. Siendo esencislmente
diferentes las dos disposiciones, parece que es cosa ficil
distinguirlas. En efecto, la distincidn seria ficil si no bus-
caran los intérpretes el nantener 4 todo trance las dispo-
siciones que se atacan eomo inficionadas de substitucidn,

1 Aunbry y Rau, t. 6°, pig. 28 y nota 48, y los autores gue citan.
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yendo en busea dé algin motivoe para dudar; ;y qué no se
presta para dudar en ese mar de dudas (ue se denomina de:
recho? Si alli ze deja la duda sistemdiica, des parecen las
dificultades,

Hay casos en que evidentemente es aplicable 4 la dis-
posicidn el art. 839. Dice el testador: “Doy 4 mi herma-
na el usufructo de la quinta que tiene en su poder Pedro

'y otra quinta gue tiene Pablo vy, al morir ella, la propiedad
d la familia B.” Se impugnd el testamento por causa de
substitucion; pero se declard que la hermana sélo del usa:
fructo era legataria; lo cual era indudable respecto de la
primera quinta, pues lo decia el testador; y aunque no lo
deciaexpresamente respecto de la segunda, resultabaasidel
conjunto de la cldusula. D2 modo que habia legado de
usufructo & una, y de la nuda propiedad & otra No, de-
cian, toda la propiedad fué legada 4 la segunda legataria,
y no lo fué sino después que muriera la primera, y aqué-
1la Ia recibié por lo mismo de ésta, y no del testador; por
tir'o, hay dos liberalidades de 1a propiedad con orden su-
ce-ivo. La respuesta era facil: el primer legatario no era
propietario, puesto que el testador solo le habia legado el
usufructo; y asi el segundo legatario no recibia la propie-
dad del primero, sino directamente del testador. Si éste le
legaba la propiedad al morir el primero, era para desig-
nar que hasta entonces se completaria sn propiedad por la
extincion del usufrueto concedido al piimer legatario. 1)

496. La duda puede provenir de la mala redacecidn dsl
testamento. Cuando el testador ignora el derecho, puede
emplear términos que no correspondan 4 su pensamiento,
confundiendo el usufructo con la propiedad, y el derecho
de gozar con el de disponer. En ese cado, la cuestidn es

1 Denegada, 24 de Junio de 1823 (Dallez, palabra Substitucion’
niim. 174, 4°). Compérese con Ia denegada de 1V de Julio de 1879
(Dalloz, 1871, 1, 333); Lieya, 9 de Junio de 1832 (Pasicrisia, 1832, pé-
gina 172} - :
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de intencidn, y serd menester atender 4 lo que quiso decir
el testador; no basta que las expresiones de que se sirvid
sean mas 6 menos dudosas, para que silo por esto se inter-
prete la disposicidn en el sentido del art. 899; la duda no
es razén para mantener el testamento, cuando puedle acla-
rarge por el intérprete; y entonces serd el caso de inter~
pretar la voluntad del difanto. Asi se resolvid en casacidn
confirméndose un fallo dictado en Ruan que rivalidé una
disposicién con apoye del art. 889, no funddndose en que
era dudosa aquélla, sino buscando con diligencia la inten-
cidn de la testadora segin el conjunto de sus disposiciones
¥ la naturaleza de los objetos que legaba. (1) Tal es, 4 nues-
tro juicio, el verdadero principio.

497. Los tribunales ordinariamente se dec1den por la
méixima de que debe interpreturse el insirumento magis
ut vaeat quam ut pereat. Es una decision muy peligross,
porque no est4 alli el verdadero motivo para resolver. Un
testador dice: “Dejo 4 mi primo la casa denominada Hotel
d’ Arenberg para que goce de ella durante su vida, bilen en-
tendido que al morir, volverd Ia casa 4 Pedro 6 4 sus he-
rederos.”’ Los términos son dudesos, Dejar quiere decir
legar, y legur una casa quiere decir transmitir s propie-
‘dad. Pero el testador afiade: “para que goce de ella dnran-
te su vida.” Esta expresién indica un usufructo. Después
dice que la cosa debe wolver & Pedro; lo que supone que
el primer legatario era propietario de ella. En Lieja se de-
claré que la casa habia sido legada al primer legatario en
usufructo y al segundo en nuda propiedad. El tribunal
invoea desde luego la mixima de que, en caso de duda, no
es presumible gue el testador haya querido violar laley y
otorgar una disposicidn nula; pero cuida de agregar que
la verdadera idea del testador fué no dar m4s que el goce

1 Denegada, 25 ‘de Enero deo 1827 (Dalloz a!abra isposicié
-ném, 175). ! ( ‘P Disposteién,



DR LA# SUBSTITUCIONES, 647

al primer legatario, lo cual hacfa que volviera la disposi.
cidn al art. 899. (1)

Cuando los tribunales interpretan el testamento fundan-
dose en Ia mente del testador, estdn en su derecho. (2) Pe.
ro ordinariamente se ccntentan con la duda que nace de
la mala redaccidn del testamento para mantenerle confor-
me al art. §39. Hé ahi una jurisprudencia que no podria
mos admitir, y que condnee 4 la singular consecuencia de
que loy testamentos mal redactados son los que tienen mas
probabiiidades de validez Un testador cownienza por nom:
brar un ejecutor testamentario, encargéndole que cobre
todas las rentas de sus bienes y se las tome en unién de su
sobrius, su dnica heredera, y da los hijos que deje ellahasta
que lleguen todos 4 1a edad de veinte afios. Despuds atiade
que ni la madre ni los hijos podrén enajenar ni hipotecar
los bienes, v que si redimiere algtia capital, deberi ¢l eje-
cutor emplear el dineroen lacompra de tierras. Se declard,
en ese caso, que la madre era simple usufructuaria y los
hijos nudes propietarios, lo cual hacia vilido el testamen-
to. El tribunal se fundd en los términos de la cldusu-
la que no llamaba 4 la sobrina 4 la propiedad de los bie-
nes, puesto gue el testador habia dispuesto que solamente
percibiera sus rentas; lo cual era, por tanto, un usnfructo,
y si hubiese duda, habria sido menester interpretar {a dis~
posicion en ese sentido. (3) Hay en el testamento una pa-
labra que nos parece que excluia toda duda: el testador
Hamaba 4 su sobrica Aeredera universal; por consiguiente,
la llamaba 4 la propiedad de sus bienes; prohibiéndole que
dispusiera de ellos; implicitamente la obligaba 4 conser-

1 Lieja, 25 s Febrero de 1817 ( Pusicrisia, 1817, pag. 337). Oom-
phrese con lo resuelto en Lieja, & 23 de Febrero de 1828 (Pasicrisia,
1828, pag. T1)

2 Comphrese 1a detegada de 16 de Julio de 1838 (Dalloz, palabra
Substitucion, nGm, 179, 2°),.

3 Bruselas, 6 de Mayo de 1824 (Pasicrisia, 1824, pg. 112).
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varlos para restituirlos 4 sus hijos: sno son esos los caracs
teres de una substitucién fideicomisaria?

498. Hay disposiciones que son ambiguas, no sabemos,
si intencionalmente § por ignorancia. Una testadora lega
4 su tia y 4 su marido, si éste sobrevive 4 su mujer, la
propiedad de la herencia mobiliaria, deseando que el que
sobreviva de los dos, ora sea la tia, ora el tio, disfrute de
tal herencia como lo tenga 4 bien, para lo cual los insti-
tuye legatarios universales. Seimpugnd el testamento co-
mo conteniendo una substitucién prohibida, Deciase que
cada uno de los legatarios estaba en posesién de Ia mitad
de los bienes, con obligacion de conservarla durante su
vida, y restituirla, al morir, al que sobreviviera. El tri-
bunal-de Caen y la sala de casacién declararon que no ha-
bia substitucién. Toullier aprueba y justifica esa resclu-
cidn. Cada uno de los dos legatarios, dice, debe conside:
rarse Ginjcamente como usufrectuario de la mitad hasta
que se realice la condieidn; el usufructo se consolidara
con la propiedad del todo en favor del sirviente; hasta que
muera €l primero queda en suspenso la propiedad, lo cual
vuelve condicional el legado en cuanto 4 la propiedad, sin
que haya substitucidn. (1) Véase una serie de suposiciones,
de las cuales en vano se busca una huella en el testamento;
ni una palabra de usufructo se dijo en él, ni una palabra
de alguna condicién que suspenda el legado de la propie~
dad. Lt usufructo y la condicién suspensiva, fueron
imaginados para explicar la disposicién en el sentido del
art. 829. ;Basta hallar uea explicacién cualquiers, uns
interpretacion forzada, para resolver que no hay substitu-
cidn, porque hay duda, y porque, en caso de haberls, debe
estarse por la validez del instrumento? Rechdzanse, y con
razin, las substituciones conj=turales; también deben re-

-1 Denegada, 26 de Julio e 1808 (Dalloz, palabra Subststucion, ni-
mero 214). Toullier, t. 3, 1, pAg. 35, nfim, 46),
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chazarse las interpretaciones que sélo descansan en conje
turas,

Un testador lega sus bienes 4 sus sobrinos menores, con
la cldusula de que =i uao 6 varios de ellos mueren antes
de la mayor edad, los que les sobrevivan serdn aus legata-
rios universales en todu propiedad. ¢Es ésta una substitu-
cign prohibida? Hé aqui la interpretacién que el tribunal
de Paris di¢ al testamento. El testador previé dos casos
distintos. Primero: el de que los cuatro hijos llegaran 4
la mayor edad; en ese caso, los instituyd sus legatarios
universales en toda propiedad. Después, el de que varios
lle ellos murieran en la menor edad; en ese caso, rednjo al
6 4 los que llegaran 4 la mayor edad, 4 un legado de sim-
ple nsufructo, y did 4 los que sobrevivieran la parte 4 que
habrian tenido derecho los muertos si se hubiera verifica-
do el primer case. Asi hay doslegados condicionales, uno
de toda la propiedad y el otro del usufructo, lo cual hace
que se aplique el art. 899, (1) La explicacidn es ingeniosa;
pero convenimos en que se debe al talento del intérprete
y que ni trazas de doble condicidn hay en el testamento,
St uno de los hijos muere después que el testador, ;de quién
recibird los bienes? Del que fallecid antes. Y no es ese el
caricter de una substitucién fideicomisaria?

499, Hay una cldusula que con gran frecuencia ocurre
y acerca de la cual difieren las opinioner. El testador di«
ce: “Instituyo 4 Pedro heredero de todos mis bienes in-
muebles, para que goce de ellos sdlo durante su vida;
siendo mi intencién que, una vez muerto él, vuelvan 4 Pa-
blo, ¥ en caso de que muera éste sin hijos, le substituyo
- con Santiago.” Se declard que esa disposicion contiene una
substitucién prohibida. En casacién, Merlin emiti6 la mis-

1 Paris, 19 de Julio de 1870 ( Dalloz, 1870, 2, 215), y denegada de
la sala de lo civil, 19 de Marzo de 1873 (Dalloz, 1873, 1, 65).

?. deDb. TOMO XIV.— 82
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ma opirién. La razén que hace dudar estd en que el tes-
tador, después de instituir 4 Pedro porsu heredero, afiade
que no debe gozar de aquellos bienes sino durante su vida:
¢uo en ese un usufrucio? Y si Pedro es simple usufructua-
rio, gno debemos concluir que los otros legatarios 4 quie-
nes tienen que volver los bienen son nudos propietarios?
Merlin responde que eata interpretacién se opoue 4 los tér-
minos del testamento. Cuando el testador dice que institu-
ye 6 que lega, hace una transmision de propiedad. Siafiade
que para gozar de los bienes legados durante la vida, pue-
de eata ségunda disposicién destruir 6 desnaturalizar la pris
mera? Semejante interpretacién seria contraria & los prin:
cipios: todas las cldusulas de un testamento deben expli-
carse de modo que cada una produzca efecto; mas la pri-
mera disposicién no tendria el que importan los términos
en que estd concebida si estuviese restringida por la se-
gunda 4 un simple usufructo. Interpretando la primera
disposicidn como un legado de usufructo, se hace decir al
testador lo que no dijo. No dijo: “Instituyo 4 Pedro he-
redero del usufructo de mis bienes;” sino que comenzd$ por
legar sus inmuebles 4 Pedro, lo cual comprende la pro-
piedad y el usufructo; si afiadié que Pedro no tendria el
goee sino durants su vida, fué para indicar que no era pro-
pietario inconmutable; en efecto, muerto Pedro, los bienes
deben volver 4 Pablo; es decir, que tales bienes estdn grava-
dos de substitucién, ¥y hé aqui por qué el testador dijo que
el primer legatario, el instituido, no gozaria de e!los sino
durante su vida. La sala de casacidn resolvid en este sen-
tido. (1) _

'El tribunal de Lieja interpreté en el mismo una dispo-
sicién en que dos esposos se instituian reciprocamente he-
rederos universales, con la condicidn, empero, de gue el

1 Deuvegada, 19 nivoso, aflo XII, (Merlin, Cuestiones de derecho,
palabra Substitucion fideccomisarie, t. 15, pag, 49, pfo. 5°),
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gue sobreviviera tendria la mitad de los bienes simplemen-
te en usufructo, y que esa mitad volveria, después de su
muerts, 4 los legstarios designados en el testamento. En
ese caso, 14 razon para dudar era mds seria que en el pri-
mero. Podia decirse que los testadores restringian Ia dis-
posicidn en gue se habfan iustituido herederos, limitdndola
& una mitad de los bienes, ¥y que en cuaunto & la otra, no
hacian mds que un legado de usufructo. El tribunal de
Namur, por un fallo perfectameunte motivado, establecié,
respecto Jdel pretendido legado de usufructo, el mismo ra-
zonamiento que Merlin hizo para explicar el goce vitalicio
del primner legatario. Hay que conciliar las dos disposi-
ciones y no destruir una de ellas con la otra; mas seria desx
truir la institucion de heredero que comprende toda la pro.
piedad de los bienes, reducirladsimple usufructo por lami.
tad de los mismos bienes. Hay otra interpretacién mds na-
tural, y es la de que los testadores, al hablar ds usufructo,
han entendido que la mitad de los bienes estaria vinculada
en po¢erdel herederoinstituido, porque debiavolver 4 otras
personas, muerto ¢l. Los testadores dicen, en efecto, que
esz2 mitad de bienes debe volver, al morir el instituido, 4
otros legatarios; indicando claramente con ello que los
bienes deben pasar del heredero instituido 4 los legatarios
substitutos. Prueba de que la propiedad ha residido en el
instituido; por deber conservarla él, se le califica de usu-
fructuario; pero sino fuera m4s que tal, jam4s podria trans.
mitir los bienes, puesto que, al morir, se extinguiria su de~
recho, Es, pues, propietario, pero con carga de conservar
v restitnir. (1)

500. Esta doctriba no encontrd apoyo; la jurisprudencia
gusta de mantener los actos de ultima voluntad; cuando,
tomandolos al pie de la letra, parecen contener una subs-

1 Lieja, 28 de Ootubre de 1806 (Dalloz, palabra Substifueidn, ni.
mero 1725
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titucion, las interpreta de modo que encuentra dudosas las
disposiciones, y basta la duda para mantener el testamenta,
sin cnidarse de inquirir la voluntad del difunto. Sin em-
bargo, la jurisprudencia no es tan decisiva como se dice. (1}
Las circunstancias difieren de un caso 4 otro, y también
difieren las razones por resolver.

El tribunal de Paris lo ha hecho, diciendo que no habia
sustituszién prohibida en el siguiente caso. Un testador lega
sus bienes & sus primos “‘para que gocen def usufructo, que-
riendo que el todo sea incapaz de enajenar en su poder, pa-
raquelos dichoabienespasen 4 sus hijos; y, en el caso de que
no los tuviere, al pariente mds préximo en grado.” Esto,
dice el tribunal, es un legado de usufructo en favor de los
primos y un legado de nuda propiedad en favor de los hijos.
La segunda proposicién emapa de la primera, y aunque
discutida ésta, es admisible; en efecto, legar sus bienes para
gozar de elios en usufructo, es legar el usufructo; en ello no
hay dos disposiciones sino una que recae sobre el usufructo
de los bienes; y dexde que los primeros legatarios no son
m#s que usufructuarios, no hay substitueién. (2)

Mds dodosa es la siguiente cldusula, que semeja d la que
Merlin consideraba como substitucién prohibida; pero hay
un elemento de interpretacién que el gran jurisconsulto
no tomo en cougideracién, sin embargo de ser decisivo, y
es la intencidn del testador, Un testador comienza por nome
brar ¢ instituir 4 su hermano su heredero universal y ge-
neral, pero afiade que para que goce de las rentas de los
bienes durante su vida, lo cual indica que es legado uni-
versal en usuifructo; no hay que tosnar al pie de la letra
las palabras keredere ¢ institucion, palabras que en nuestro
derecho actual han perdido su importancia; hay aue ajus-

1 Dalloz, palabra Substifucidn, nfun. 173.

2 Paris, 16 do Abril de iRLL (Dulloz, palabra Substitucion, nfime_
ro 174, l”) Compiirese con lo resnelts en Paris, 28 de Mayo de 1821
(Dalloz, palabra Subst(tueidn, nim, 174, 2"}
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tarse 4 la voluntad del testador, y en €] caso claramente
Ia did 4 conocer, diciendo que su hercdero gozaria de las
ventas En seguida examina el tribunzl las ¢ 1ras clausulas
el testamento, y en ninguna parte hella Li intencidn de
disponer de la propiedad en favor del primer legutario;
esto bastaba para resolver la difiealtad. Afiade que si hu-
biese duda, serfa menester estar por mantener el testamen-
to. (1) Los principios que invoca el tribunal son indiscu~
tibles; pero hay un escollo gue debe evitarel juezen esta
materia; 4 saber, el deseo de interpretar el testamento de
modo que tenga efecto. Siexamina el testamento con ese
deseo preconcebido, siempre hallard motivos para dudar;
mejor aun, interpretard las cldusulas del testamenty de ma-
nera que la intencidn del testador esté en armonfa con las
disposiciones de la ley,

Citaremos, en apoyo de esta observacidn, un fxllo del
tribunal de Bastia. El testador instituye por su tinicay
universal heredera, 4 su hermana, enferma de ceguera,
nombrando un ejecutor testamentario encargado de admi-
nistrar los bienes y de suministrar 4 !a legataria todo lo
qne necesite. Después declara que al morir su hermana,
los bienes que se halle que existan seran heredados por los
sob-inos del testador. El tribunal resolvié que aquella
disposicidn encierra un legado de usufructo para la her-
mana y un legalo de nuda propiedad para los sobrinos;
funddndose en la intencidn del testador y en las circuns-
tancias del caso. (2) Los principios son excelentes, perv
véase 4 lo que conducen. Niuna palabra habia en el testa.
mento de la cual se pudiera deducir uz la hermana era

1 Montpellier, 12 de Marzo de 1830, y dencgada, sala de lo civil,
previa deliberacion en Ta del sonsejo, 25 de Julio do 1832 (Dalloz,
palabra Substitucion, nim. 174, 5%, .

2 Bastia, 20 de Mayo do 1850 {Dalloz, 1850, 2, 135). Compdrese
con lo reantelto en Puris, 4 10 de Diciembre de 1838, v con la deno.
gada de 20 de Enero de 1840 (Dulloz, palabra Substitucion, niime-~
ro 178, 2},
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legataria en usufructo; los términos del testamento proba~
ban, por el coutrario, que ella tenia facultad para dispo-
ner, lo que excluye un simple usufructo; el testador decia
que los bienes que se haliara que existian al morir la her-
mana, serian heredados por sux sobrinos; por tanto preveia
que podrian no hallarse todos en la herencia, lo cual supo-
ne que la hermana tenia facultad para enajenar. Era, pues,
uno de aquellos fideicomisos que se llaman de residuo, los
cuales, como ya lo hemos dicho, no estan prohibidas, y se
les aplican los principics relativos 4 los legados (ndmeros
475 y siguientes).

501. La sala de casacién se reserva un derecho de re-
gistro en materia de substitucion, y did en la cuestidn que
examinamos, un fallo muy cuidadosamente n:otivado que
establece con evidencia la existencia de una substitucién
prohibida en una disposicidn que se pretendia hacer vilida
aplicaudo el art. 899. El testador quiere que su herencia
inmueble se divida por mitad entre dos legatarias, v que
al morir una de ellas, los bienes que se ie devuelvan per—
tenezcan 4 dos personas designadas. Sosteniase que los
primeros legatarios no tenian més que el usufrocto de los
bienes y que los segundos eran nudos propietarios. los
términos del instrumento repugraban con esa interpreta-
cién; ni una palabra se decia en él de usufructo ni de nar
da propiedad. En el caso de que el primer legatario hu-
biese sobrevivido 4 los que estaban Hamados, al morir él,
4 recibir su parie, ninglin dereeho habrian tenido, prueba
cierta de que no eran legatarios de la nuda propiedad. Re-
cibian los bienes despuds que el primer legatario, y asi co.
mo substitutos; por consiguiente, el primero estaba virtual-
mente encargado de conservarlos y restituirlos al morir;
habia, pues substitucion. (1) Creemos que los tribunales

1 Denegada du 1a sala de lo civil, 235 de Julio de 1849 (Dalloz,
1840, 1, 3317y, '
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deberian desplegar siempre el mismo rigor en la aprecia-
cion de los insirumeatos de dltima voluntad, y examinar-
log por si mismos, Lis-~ieady abstraccién de la cuestidn de
saber si tendrdn 0 nu validez.

Num. 8. Disposiciones condiciouales y substitucion
fideicomisaria,

502. Loslegados condicionales y las substituciones fi-
deicomisarias tienen aparentemente gran analogia. Con
todo, esas disposiciones se distinguen por un cardcter esen-
cial; el legado condicional no contiene méds que una libe-
ralidad, mientras que la substitucidn contiene dos. Es,
pues, dificil hacer valer ¢como ler.do condicionsl una dis-
posicidn que se pretende estar inficionada de substifucion;
cosa que no puede tener Jugar sino en los casos em que
realmente hay solo una liberalidad, sefial cierta de que
aquello no es substitucién, (1) Darémos un ejemplo to-
mado de la jurisprudencia.

Una mujer instituye & su marido heredero, con la cléus
sula de que, en el caso de contraer segundo matrimonio,
quedsara obligado & devolver la mitad de aquello de que se
le instituyd y lo cual se distribuird entre los pobres. El
tribunal de Estrasbargo anuld esa disposicidn como que
contenia una substitucion por estar encargado el heredero
instituido de restituir Ia mitad de la herencia y, por con-
signiente, de conservarla. Habia también otra interpreta—
cién posible, y era la de considerar el legado como hecho
bajo condicién resolutoria. En ese sentido el tribunal
de Colmar interpretd la disposicida. Su fallo se funda en
la naturaleza de la condicién bajo la cual el legatario
estaba obligado 4 restituir, condicidn que dependia de él
y que debia realizarse en su vida, Io cual caracteriza la

1 Comvpéaress & Aubry y Rau, t. 6*, pag. 27 y nota 48,
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coudicidn resolutoria. Creemos que habria sido menester
inquirir la mente de la testadora para ver si habia querido
hacer una substitueidén condicional, 6 un legads bajo con-
dicion resolutoria; era, pues, cuestién de hecho y no de
derecho. Lo que el tribunal afiade en cuanto 4 los efectos
de la condicidn resolutoria, es evidente: quedando resnel-
ta Ia liberalidad como =i nunca hubisse sido hecha, .0 po-
dia babsr substitucidn (1) Eael mismo sentido hay uu fa-
o del ¢ribunal de Caen (2;

Eu el siguiente caso habia alguna duda: el tribunal de
Lyon declard que habia substitucidn, y en casacién se re=
solvid que la dispesicién litigiosa era condicional. Des-
pués de legar el usufructo de todos sus bienes 4 su mujer,
el testador instituia por sus legatarias universales, con-
juntamente y cun derecho de acrecer en caso de fallecer
alguna de ellas, 4 sus dos sobrinas, las cuales serian pro-
pietarias desde que muriera él. Después afiadia que el le:
gado 4 sus sobrinas quedaba hecho con la condicidn de
que llegaran 4 la mayor edad ¢ alguna de lay dos, y de
que si ambas morfan antes de esa edad y sin hijos, queria
que, en ese caso, el legado aprovachara 4 sus herederos
naturales.

El tribunal de Lyon, funddndose enlos términos del tes.
tamento que declaraban formalmente que las dos subri-
aas serfan propietarias 4 contar desde su fallecimiento, con-
cluyd dz='ahi que In propiedad residia en cabeza de ellas,
que estaban encargadas de conservar y restituir Jos bienes
4 los herederes naturales del testador, lo enil constitvia
¢l orden sucesivo, cardcter distintivo de la substitucidén,
Ciertamente el testsdor sfiadia que sus dos sobrinas esta-
ban llamadas bajo condicidu; el tribunal hace 4 un ladoia

1 Colinar, 8 de Agosto do 1819 (Dalloz, ‘palabra Substitucion, nfi_
mero 116, 17),
2 QOaen, 11 ds Agosto de 1825 (Dalloz, nfim. 185).
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objecidn, antes que todo porque le parece muy discutible
que puedan invocarse los principios de las condiciones en
materia de testamento, y que admitiendo que los legados
puedan ser condicionsles, no se puede, bajo forma de dis-
posicidn condicional, hacer uuu substituciér prohibida.
Aquiesta el error del tribunal. Indudablemente no se
puede eludir la prohibicién de 1as substituciones haciendo
en apariencia una disposicion condicional que ofrezca tor
dos los caracteres de la substitucion fideicomisaria. Pero
dtiene los mismos caracteres la disposicidn litigiosa? ;Ha-
bria orden sucesive? guna doble transmisién? La disposi-
cidn, dice la sala de casacidn, no tendria los caracteres de
la substitucion prohibida sino en tanto que el testador hu-
biera maunifestado 4nimo de producir dos transmisiones
sucesivas y hacer asi dos liberalidades que vinieran, no
una 4 falta de la otra, sino una después de la otra, y con-
ftscando la propielad 4 los primeros agraciados, en cabeza
de los cuales siempre contivuaria, con la carga de consers
var hasta que murieran v de restituir en ese momento; de
suerte que sélo entonces pasa la propiedad 4 les agracia-
dos en segundo orden. Ahora bien, en el caso nada impli-
caba en los términos de la disposicidn la institucion de dos
Ordenes sucesivos de legatarios que debieran transmitirse
el ebjeto de una doble Liberalidad. No habia més que un
legado, puramente condiciunal y subordinado 4 una even.
tualidad incierta, la de una condicidn suspensiva 6 resolu-
toria, cuyo cumplimiento tiene por efecto restituir como
no hecho el legado sometido 4 uua condicién tal. La cons
gsecuencia es que los herederos naturales del testador exis-
tentes el dia de su fallecimiento estaban llamados 4 los
bienes, no como substitutox, sino 4 titulo de herederos, (1)

1 Casacién, 18 de Jonio de 1873 (previa deliberacién en la sala

del consejo. Dalloz, 1873, 1, 283},
r. deb. TOMoO X1Vv.— 83



658 DONACIONES Y TESTAMENTOS.

Niim, 4. Fideicomiso de residuo y substitucidn
Jideicomisaria.

503. El fideicomiso de residuo tiene alguna semejanza
con la substitucion fideicomisaria, en Jos términos gque emu
plea el testador; pero con la diferencia esencial de que el
instituido sélo estd obligado 4 restituir lo que le guede; lo
cual implica que no estd obligado & conservar, habiéndole
conferido el testador facultad para enajenar, ya de una
manera absoluta, ya 4 titulo oneroso. Asi, aunque hechaen
los términos de upa substitucién, la disposicion litiginsa
debe revalidarse como substitucién fideicomisaria cuando
el testador did al instivuido facultad para disponer. (1} Co-
mienza un testador por decir: “Doy y lego mis bienes 4
ni sobrino para que dispongn de ellos en toda propiedad
y goce desde que yo muera.’” Después afiade: “Quiero y
entiendo que, en el caso de que antes llegue 4 morir mi
sobrino, sin posteridad, vuelvan los bienes que le acabo de
legar i mis herederos naturales, excepto, sin embargo,

1 .

etc. .
Al parecer, hay alli una substitucién hecha bajo con-

dicién, puesto que, conforme 4 la opinidn general, la resti-
tucidn estipulada en favor unieamente de los herederos
equivale 4 una substitucion fideicomisaria. Mas para que
haya substitucién, es menester que el institnido esté obli-
gado 4 conservar; ¥ en nuestro ca-o. el testador no le im-
pone esd obligacidn, sino que antes bien, deja al legatario
absoluta libertad para disponer de los bienes. La cldusula
en que quiere que los mismos bienes vuelvan 4 sns here-
deros que después de esa autorizacién general v absoluta
acaben de disponer, no puede considerarse como donacién
de lo que todavia haya en posesién del legatario al verifi-

1 Aubry y Ran, t. 6%, pég. 28 ¥ nota 51, pfo, 604,
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carse su fallecimiznto. Esto es decir que hay fidecomiso
de residuo. Tal ' lo que se declard en casacidn. (1)

La sala de casacidén declard tainbién que hay fideicomi-
80 de¢ residuo cuindo el testador prohibe al legatario que
disponga de los biened por testamento, pero dejandole en
libertad para divponer de «ilos entre vivos, En el cano de
que s8¢ trataba, el testador habia instituido por legatario
universal 4 su muojer, con la cléusula de que gozaria delos
bienes legados 4 voluntad, sin perjuicio de restituir la mi-
tad de lo que & quedars después de su muerte 4 Jos pa~
rientes préximos del testador. El tribunal de Montpellier
interpretd esa disposicidn en el sentido de que la legataria
no tenia derecho para disponer por tertamento; pero como
estaba facultala para gozar de los bienes “§ su voluntad,”
no estaba obligado 4 conseivar, y asi solo habia fideicomi-
80 de residuo. La sala de casacidn confirmd tal interpreta~
cion. (2) )

504. La carga de restituir, cuando est4 concebida en
términos absolutos, implica obligacidn de conservar, por-
que no es posible restituir lo gue no se conserva. Pero
si al encargarle que restitnya, el testador permiteal lega-~
tario “que goce y disponga como buen padre de familia,”
no hay carga de restituir de conservar, y la carga sin la
de conservar equivale & un fideicomiso de residuo (3)

La tnica dificultad estd en saber si el testador did 4 su
legatario facultad plena para disponer. Lega 4su nieta lo
disponible en plena propiedad, consistiendo el legado en
valores muebles. Después aflade el testador: “Si muere an-
tes mi nieto sin dejar hijos, su padre heredard su parte y
le substituyo en lugar de mi citado nieto.”” Conforme 4 los

1 DNenegada, 27 de Febrero de 1843 (Dalloz, palabra Substitueion,
nfina. 69, 6°y, ¥ 17 dde Fbrevo 1o 1236 ¢ Ibid, ntim. 68, 97).

2 DNeneguls, 11 de Agosto de 1844 (Dalloz, 1864, 1, 468),

.8 Deneguda, 12 de Mayo de 1819 (Dallor, palabra Substitucidn,
nfim, 119}, y 2 do Mareo de 1384 (Dalloy, 1864, 1, 214).
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términos del testamento, habia institucidn, pero la facultad
para disponer resultaba de la naturaleza de las cosas lega-
das y de la cldusula de que lo extaban en toda propiedad al
legatario. Aquel que ex propietario de valores muebles sin
que se le imponga ninguna garantia para su empleo y con=
seTvacion, tiene derecho de divponer de ellos; si, pues, es«
t4 obligado 4 restituir, no lo estd 4 conservar, y, por lo
tanto, la substitucidn aparente no es mas que fileicomiso
de residuo. La sala de casacién aprobd tal interpreta-
cion. (1)
Nim. 5. Derecho de acrecer y substitucion fideicomisaria.

505. 8e hace conjuntamente & varias personas un lega-
do, con la cldusula de que en caso de morir antes uno 4
més de loa legatarios, los que schrevivan recibirdn la to-
talidad del legado. Esa disposicién puede tener dos sen~
tidos. 8i el tastador previ$ el casn de que muriers des<
pués que él uno de los colzgatarios, es decir, despuds de
recibir los bienes, hay substitucién prohibida, puesto gue
hay dos liberalidades coun orden sucesivo. Pero i previd
que muriera antes que él uno de aquellos, y asi antes de
recibir los bienes, hd lugar al derecho dz acrecer en fivor
de los otros legatarios, ;Cudl interpretacion es la preferi-
ble? Hay dos principios en conflicto. Por una parte, se
dice que los testamentos deben interpretarse de modo que
produzean efacto, y conforme 4 est: principio, hay que
hacer 4 un lado la interpretacidn que anularia la disposi-
cién como conteniendo una substitucidn prohibida. Pero
ai se declara que s8lo hay tderecho de acrecer, estd por de:
mds la cldusula, porque Ia acrecencia entre colegatarios
conjuntos hace veces de derecho. Qué habia de hacerse
en semejanta conflicto? A nuestro juicio, consultar lu men-
te del testador y, por consiguiente, las circunstancias del

1 Denegadn, 23 do Noviembre da 1849 (Dallog, 1850 1, 113),
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ca30; es una cuestiin de hecho, da interpretacion de vo-
luntad. (1)

La jurisprudencia, si:uiendn el priucipio gne gusta de
aplicar, esld por Ia vali iex de los tes «mentoscuando hay
posibilidad de no ver en ellos una substitucidn prohibida.
Una testadora nombra como sns legratarios 4 titulo uni-
versal y por partesiguales, 4 los tres hijos de su hermano,
queriendo, dice, que 61 muere antes v sin posteridad cual-
guiera de ellos, la parte del finady aproveche entera al ¢
4 los que le sobrevivan, para dividirla entre ellos por par-
tes iguales. Quedd resuelto que la testadord no habia que-
rido establecer el derecho de acrecer entre cus legatarios
tialguno de ellos llegaba 4 moric antes gue ella. Tl tri-
bunal confiesa que, interpretada asi, salia sobrando la clin-
sula, puesto que la acrecencia hace veces e dere: ho; pe-
ro en la duda, dice, los juzces deben tuterpretar Jos tesia-
mentos en<un sentido favorable 4 su sostenimiento, y de-
ben también presumir que los testadores quisieron con-
forwarse & la ley antes gue apartarse de ella (2) Motivos
de derecho w#in estos, gue no bastan, 4 nuestro entender.
¢ITabia realmente duda? Casi no dan lugar 4 ella los térmi-
nog, los cuales implican una substitucidn; la testadora su~
pone que uno de los colegatarios muera antes que el otro,
no supcne que uno de los colegatarios muera antes que
ella misma. El tribunal did, pues, Iugar 4 una duda para
interpretar el testemento en: un senti:to e permite mantes
nerle; creemos que habria debido inquirir el pensamiento
de la testadora y mantener el testamento (nicamente en
el caso de que hubiera tenido algu: . duda verdadera é
invencible (niimero 489),

I Compirere & Anbry y Rauw, t. 6°, pag. 27, y Demolombe, t. 18,
phg. 288, nfim. 166,

2 Denegada, 19 de Julio dv 1814 (Dalloz, palalira Substitucion, nd-
merc 221), ¥ 10 de Enero de 1821 (Jbid, nfim. 232).
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§ IV.—CONSECUENCIA DE LA PROUIBICICN.
Nim, 1. Principio.

506. Después de prohibir lag substituciones, el articu~
lo 896 afiade en un segundo pdrrafo: “Toda disposicidn
por la cual el & n tario, el heredero instituido ¢ el lega—
tario estuviere encargado de conservar y restituir 4 un ter-
cero, serdy nula, aun respecto del donatario, del heredero
ingtitnido ¢ del l-gatario,” Merlin dice que cauvsa asombro
que se haya discutido el sentido d- esta disposicién; 4 pri-
mera vista conv-ndrd t .do hombre de huena fe en que la
ley anula toda la disposicidn, es deeir, no sélo la substi-
tucidn, sino también la institucidn. I‘c.l es el sentido literz1
y natural de los términoy de que la disposicion es nula, aun
raspecto del donatario, del heredero instituido ¢ del leqatario.
Cuando es claro y evuiente el texto legal, el deber del in=
térprete es cefiirse 4 él; en lugar de ir 4 buscar dificulta-
des donde no las hay. Esto se ha hecho en cuanto al ar-
ticulo 896; hase dicho y resuelto que la ley anulaba sola-
mente la substitucién manteniendo la institacidn, Eso es
hacer decir al legislador lo contrario de lo que dijo. El
primer pérrafo del articulo 896 prohibe las substituciones
y las anula. ;Por qué afiadié otro pdrrafo el legislador?
Precisamente para atacar de nulidad la disposicidn entera,
la liberalidad que se hizo al iustituido lo mismo quela que
89 hizo al substituto. Tal es el sentido de la palabra aun,
el mismo de todo el pdrrafo; ¢ si no, hay que decir que
ninguno tiene el pairrafo. Eso mismo ensefia Merlin con una
evidencia 4 la cual nada hay que afiadir; y no# remitimos
4 su reguisitoria.

¢Qué se objta contra el texto? Un pasaje del discurso
del orador del tribunado. Bi algo decimos de él, es para
poner alerta 4 nuestros lectores contra los trabajos pre-
paratorios, de que muy frecuentemente se sirven para.
sostener las opiniones mds heterodoxas. Hé aqui las pala-
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bras de Jaubert: “Para que sea valida una disposicién 4
titulo gratuito, ten?rd que obrarse la transmisidn directa
¢ indirectaments dei a0 de la liberalidad en favor de
quieti sea objeto de ella...... Doy 6 lego mi casa 4 Pedro
con carga de substituirla & Juan; esta disposicidn sera nu:
la, aun en favor de Pedro.” Significa esto, dicen, que Pedro,
6 sea el donatario gravado, aprovechela nulidad de la subs
titucién, y asi, maoticnen la institucidn, Merlin respounde
que se hace decir al informante del Tribunado, lo mismo
que 4 la ley, lo contrario de lo que dicen. ;Quées lo nulo,
seglin Jaubert? La disposicidn con carga de restituir, Si
afiade que esa nnlidad es er: fuvor del instituido, esto guies
re decir que la disposicidn serd nula, aun hecha en favor
de Pedro. Despucs de todo, si Jrabert hubiess dicho reals
mente lo que se le hizo decir, se habria puesto en pugna con
el texto de la ley y, por consigui:ite, su cpinidn no ten-
dria valor.

Invécanse ademds loy principios, quiere decir, el espi-
ritu de la ley. Cuando es ilicita una condicidn, ;qué hace
el legislador en 11« donaciones y tesiamentos? La reputa
como no escrita y mantiene la disposicion (art. 900). ;Por
qué no aplicaria el niismo principio 4 la obligacidn de con-
sefvar y de restituic? Porque es ilicita. Pues bien, que se
la borre, El que la substitucion esté viciada no es razon
para anular la institucion. Merlin nos va 4 decir cudles son
las razones especiales 4 la substitucién que obligaron al
legislador 4 anular toda la dispesicién. 8i la 11y hubiese
mantenido la institucidn no obstante anular la substitucion,
con harta frecuencia habria lado efecta 4 una liberalidad
que el testador no entendid hacer sino en favor del substir
tuto. ;Quién sabe lo que quiso el disponente? jSe propuso
mejcrar al instituido hasta en el caso de que la substitu-
cién fuera nula? No tenia més que declarar que esa habia
sido su voluntad, para que se zostuviera la institucidn,
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Pero si guarda rilencio no puede el legislador testar por él,
4 riespo de testar contra su voluntad. No le quelaba,
pues, mas que anular toda la disposieidn. Debia hacerlo
81 queria conseguir su fin. La ley de 1772 noanulaba més
que la substitucién; squé resultaba de esto? Que el insti-
tuido se crefa obligado por la voluntad del disponente,
voluntad que ejecutaba por conciencia, por delicadeza,
aunqie no estuviese obligado 4 ello. Nu habia mds que un
medio legal para hacer eficaz la probibicion, que era anu-
lar toda la disposicién. Tanto los autores como la juris-
prudencia estdn acordes en este punto, y hasta es indtil
citar autoridades, por no ser dudcsa la cuestion. (1)

507. La aplicaciéa del principio da lugar 4 una cues~
tién aeuz dificil. Sapinese que la disposicidn que contiere
la carga de coaservar y restituir no obliga al instituido 4
restituir al substituto més que una parte de los objetos que
se le donaron 6 legaron, ¢Esa substitucion parcial produ-
cird el efecto de anular toda la disposicidn, aun respecto
de los ohjutos no gravados con la carga de restitucién?
Hay fallos que claramente resnelven que no siendo més
que parcial 1a substitucién, también es parcial Ia nulidad.
Encarga el testador al legatario que conserve y restituya
los intnuebles 4 un tercero, sin imponerle esa carga respetc-
to del mobiliario legado. S« declaré que la substitucidn
prohibida por la ley no anula mds que la disposicién 4 la
cual se reficre, y que, en consccuenvia, no pusds alcanzar
4 la disposicidn d= los efectos muebles, presto gue el here-
dero instituido no estd obligado & conservarlos y restituir-
los. La sala de casacién confirmd esa interpretacidn, (2)
que es la que generalinente siguen Jox tribunales. Anular
toda la disposicitn, dics ol Deagon, es afindiv algy al articn.

1 Merlin, Repertorin, palabra Substitucion fileicomisarin, sec. 1%, pé.
rrafo 14, nam, 2, Véunse los £allon eitados por Dalloz, nlo. 230,

2 Buardeos, 21 do Agoste de 1813, vilenegada, 3 deAgosto de 1841
(Dalloz, palabra Substitucion, ntm. 334), '
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lo 836 y excederse, por lo tanto, del rigor de la ley. Esta
declaré la nulidad de la disposicion gravada con la carga
de conservar y de restituir; pero no dice gue la disposi,
clon sea nula desde que se encuentre en ella una clausula
que obligue al donatario 4 restituir una parte de los objes
tos dozados. Es menester, pues, dividir la liberalidad, co-
mo lo hace el disponente mismo, anulando lo que €l no
tenia derecho de hacer, y conscrvando lo que legalmente
hizo.(1)

503. Los mas de log autores ensefian la misma opinidn.(2)
(Coin-Delisle opone una objecion muy formal que ha seducir
dod otrosautoresy hasta, segan se cree, 4la sala de casacion,
¢Por qué, dicen, avula el legislador Ia institucidn al mismo
tiempo que la disposicion? Porque no se sabe si el testa—
dor habria conservado la liberalidad que hizo al instituir-
19, si hubiese previsto que se anularia la otorgada al subs-
tituto. ¢No existe la misma incertidumbre desde que se
grava con restitucidn una parte de la liberalidad? Quién
puede asegurar que el disponente habria dado al institui-
do los bienes gue no grava con restitucion, 4 haber sabido
que la liberalidad resultaria nula en cuanto 4 los bienes
que gravd con la carga de conservar y de restituir? Luego
en el esplritu de la ley estd qu= toda la disposicién debe
ser nula. (3)

Sin duda hay sizmpre cuestin de intencién en los ins-
trumentos de ultima voluntad, y si pudiese probarse que
el difanto se propuso subordinar la eficacis de toda la li-
beralidad 4 la ejecucion de la carga parcial de conservar

1 Agén, 13 de Diciombre de 1811 (Dalloz, palabra Substiticion,
pGmn. 233). Compérese con lo resuelto en Bruselas, 18 de Febrero de
1830 ( Pasicrisia, 1830, phy. 46).

2 Véanse los autores citalos por Demolombe, t, 18, pag. 208, ni.
mero 179, y por Dallez, 1865, 1, 439, nota 1, )

3 Coin_Delisle, pg. 53, nam, 44 del art. 896, seguido por Mar_

cadé.
p. deD. TOMO X1V.— B4
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y restituir, habrfa sido menester anular toda la disposicién.
Pero cuando el testador no expresd su voluntad, hay que
interpretar el instrumento conforme al art. 896. Ahora
bien, el texto limita la nulidad 4 fa disposicién que com-
prende los bienes que debe restituir el instituido, y no se
puede invocar el espiritu de la ley para extender una
excepcidn ni se podria discutir que el art. 896 no consa-
gra uns excepcidn,

509, Examinemos ahora los fallos que parecen haber
consagrado la opinién que combatimos. Hemeos citado el
de casacion que sostiene la nulidad de un testamenlo en
que la testadora, después de instituir 4 su sobrino por su
legatario universal, afiade que siéste no tuviere algln des-
cendiente legitimo, toda la fortuna que dejara ella, tanto
muebles como inmuebles, volverd 4 su hermano segundo
6 4 su descendencia. Sostlivose en casacion que la substitu-
cién de valores muebles, 4 falta de empleo prescriptos para
asegurar su representacion, debia considerarse como fidei-
comiso de residuo, y de aqui se inferia que debia mantener-
se Ia substitucion, en el caso, respecto de los inmuebles.
La sala declard que era initil examinar si la substitucion
de valores muebles era vilida 4 titulo de fideicomiso de
residuo, porque la institucidn, anulada por el fallo impug-
nado como inficionado de substitucién prohibida, resulta-
ba de una sola disposicién, la cual comprendia en su ge-
neralidad todos los bienes legados, muebles é inmuebles.
Ahora bien, dijo la sala, una disposicién asf estd sujeta en
todas sus partes 4 la raisma condicion; e, pues, indivisi-
ble, no puede dividirsela sin exponerse 4 desconocer y vioa
lar Ia voluntad de la testadora, manteniéndola por una parte
'y anuldndola por la otra. Hasta aqui, la sala resuelve en
cuanto al hecho, fundindose en la intencidén de la testado-
ra tal como resultaba de la clausula litigiosa. Pero lasala
va més alld, porque afiade que el art. 896 resiste 4 la dis-
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tincion que se pretendia establecer. ¥se articulo, dice el
fallo, absoluto en sus términos, no permite suponer que en
caso de substitucion parcial hays entendido restringir 4 los
bienes substituidos que comprende ella los efectos de la nu-
lidad que decreta contra 11 disposicién principal; inter—
pretarla asi, dice el fallo, scria enervar sus prescripciones
inspiradas en condiciones de orden piblico que exigen su
aplicacidn rigurosa. (1)

Ateniéndose 4 esos considerandos, la sala de casacidn
rechaza en términos formales toda nulidad parcial. Pero
los considerandos no deben separarse de la parte disposi
tiva. Teniendo en cuenta circunstancias del hecho, la re~
golucion de la sala nos parece muy juridica. En efecto, la
testadora no habia diche: Substituyo mis inmuebles y le.
go mis muebles sin substitucidn, sino que declaraba ex~
presamente subatituir sus bhienes muebles ¢ inmuebles; decla-
raba, pues, su voluntad. ;Com qué derecho habla de divi-
dirsela cuando ella misma disponia de una manera indivi-
sible? Otra cosa serfa si hubiese dicho Ia testadora: Subss
tituyo mis inmuebles y lego mis muebles sin substitucidn:
en ese caso, ella miswa dividia y hacia en realidad dos
disposiaiones, una con substitucién y la otra sin ella, upa
valida y la otra nula. jPor qné se habia de anular la par-
te vilida? Esto seria excederse del art. 896. Las conside-
raciones de orden pablico que el tribunal invoca, estédn
fuera de su lugar en cuanto 4 una disposicién que el tes-
tador no gravd con la carga de couservar y restituir.

510. La cuestidn velvid & presentarse en casacidn, y tu.
vo una golucién que se acerca 4 la opinidn que acabamos
de enunciar. En su primera resolucidn, la sala parecia ne-
gar que pudiera ser parcial la nulidad. En la segunda di-
jo gque puede admitirse qne la substitucion que no grava
m#s queen parte la disposicién principal no entraiia su nu.

1 Denegada, 31 de Mayo de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 438 ).
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lidad sino en la proporcidn en que hay carga de conser-
var y de restituir; pero pone la condicidn la salade que,
‘en cuanto al excedente, se desprenda con claridad la dis-
posicidn; no gravada con substitneidn y bajo ningin con-
cepto gufra la influencia de Ia principal. Empero cuando
por voluntad del testador 6 por la naturaleza de las con -
diciones 4 quien estd somstida la substitucidn, obra ésta
sobre-toda Ia disposicidn, en tal caso, aunque sdlo afecte
i una parte de los bienes directamente, vieia toda la dis«
posicidn; i& razén de ello es que la prepiedad del gravado
queda incierta por el todo hasta que se abra la substitucion
puesto que no se puede fijar definitivamente su derecho 4
ninguna de las partes. Ahora bien, esa incertidumbre ds
lIa propiedad es la que constituye uno de los grandes in-
convenientes de las substituciones y que dieron lugar 4 su
prohibicién absoluta. Tal era el caso que diferia del que
acabamos de examinar: en el primero, la voluntad del tes~
tador era la que hacia indivisible la substitucidn y trata
su nulidad en cuanto al todo; en el segundo, la naturale-
za de la condicién que el testador pusoen ella. Decia el
testamento: “Doy 4 los dos hijos de M, por partes ignales,
mi terreno de..., y en el caso de que uno de los hijos lle—~
gue 4 morir antes de la mayor edad, quiero que M., el ul-
timo nacido, herede su porcién.” Kl substituido no estaba
llamado 4 todo el terreno, pues silo tenfa que recibir la
parte del que muriera antes, y por lo mismo, en ningin
caso mis que la mitad; si esa mitad se hubiese determina-
do, habria podido dividirse la substucidn, y por consi~
guiente, habria sido parcial la nulidad; pero la mitad que-
daba incierta haste que se realizara la condicidn: con que
debia haber logar & que se abriese la substitueidn; sdlo
hasta ese momento quedaria fijada la porcidn que hubiera
de venir al substituto; hasta entonces la parte de los dos
instituidos quedaba afecta 4 la substitucidn, puesto gue no
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se podia saber quién de los dos moriria primero, v asi ca~
da uno de ellos estaba obligado 4 con-ervar su parte pa-
ra, llegado el caso, restituirla al substitate; por tanto, 4
ias (dng porciones afectaba la substitucidn y zmbag estaban
en la imposibilidad de enajenarse, por més que séiv una
de elias hubiera de ger Ia restituida al substituto. En ese
estado de cosas, tuvo razén el tribunal para concluir que
la disposicién principal formaba, en sus relaciones con la
substitucidn, un todo indivisible, v caia, por cada una de
sus partes, bajo 1a aplicacién del art. 896. La disposicidn
era, pues, nula en el todo, como lo habia declarado el tri-
bunal de Pau. (1)

511. Hemos supuesto que no habia m4s que una dispo-
sicién gravada, en una parte, con substitucion. Si hay va-
rias en un testamento, unas gravadas con substitucidn, y
las otras no sometidas & la carga de conservar y de rcs-
tituir, no cabe duda; siendo distintas ¢ independientes las
disposiciones, forman como otros tantos testamentos dis-
tiras, v la nulidad de una no puede entrafiar la de la otra!
I+ iy no anula todo el instrumento en que se contiene una
substitueidn, sino sdlo la disposicién que estd afectada con
la anrga de conservar y restituir. Enesto logautores yla
jurisprudencia estdn de acuerdo. (2;

Siguese de alli que si el heredero instituido estd grava-
do con la carga de conservar y restituir los bienes que se
lecaron, los legados que haya en el mismo testamento y
que ¢l tenia cbligacion de pagar, no caen conel suyo pro«
pio. Es un principio que los legados son carga de la he-
rencia; el que los recibe es quien los e he pagar. Por tan-

1 Denegada, ¢ de Diciembre de 1865 (Datloz, 1366, 1, 38). Com-
paress con Ia denegada de 9 da Jalio de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 187),

2 Ruan, 24 de Agosto de 1812 (Dalloz. palabra Substitucion, ni-
mero 155). Caen, 2de Diciembre de 1847 (Dalloz, 1849, 2, 226}, Au-
bry ¥ Ran, t. 6%, psg. 30 y nota 56; Demolombe, t. 15, pag. 206, nd-
mero 178, .
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to, el que reciba los bienes 4 falta del instituido, serd el
obligado 4 pagar los legados. (1)

El principio supone que las disposicionés son indepen-
dientes entre si. Si lag hay accesorias que sean consecuen-”
cia ¢ detendencia da la institucion viciada y nuls, se aplica
&l principio elemental de que lo accesorio sigue 4 lo prin-
cipal. La substitucién, al mismo tiempo que mejora al
substituto, turba el orden natural de las sucesiones, pri-
vando de a herencia 4 los que estaban llamados 4 ella en
virtud de la ley. Si la disposicién excluye en forma 4 los

‘mismos parientes 4 quienes duberfan volver los bienes, di-
cho se estd que la exclusidn cae con la disposicidn de que
es consecuencia. (2) Mds adelante verémos 4 quién apro-
vecha la nulidad de las substituciones.

Ocurrié un caso muy singular. Ordenaba el testador que
se tomaran de la masa de la herencia los gastos del pleito
que se hubiera de sostener eventualmente para defender
una disposicidn que podia ser impugnada por causa de subs-
titucidn. El testamento fué atacado y anulado, squién debia
sufragar los gastos: el defensor, ¢ 1a herencia? Por lo ge-
neral, la parte que pierde sale condenada. personalmente
en costas (cddigo de procedimientos, art. 130). ;Podia ella
prevalerse, en aquel caso, de la cldusula que dejaba los
gastos 4 cargo de la sucesion? As{ se declaré en primera
instancia: el testador, dijoel tribuunal, previendo que serian
atacadas sus disposiciones, quiso poner 4 sus legatarios en
condiciones de sostener la validez sin exponerse al peligro
de gastos considerables que hubieran tenido que soportar.
Esta resolucidn se reformé en apelacién, y con razén. La
disposicidn litigiosa era ilegal, puesto que estaba viciada
por una substitucidn; siendo de orden publico la nulidad,

1 Angers, 7 de Marzo de 182z (Dalloz, palabra Subatﬂ'uaan, ni.,
mero 1219, :

2 Parfs, 16 de Diciembre de 1833 (Dalloz, palabra Submtucwn,'
nfim, 67, 3%).



DE LAB BUBSTITUCIONES. 671

la cldusula que tendia 4 mantenerla estaba ignalmente vi-
ciada. Habiendo ob*enidy los herederos legitimos en el li-
tigio, habta sido inju-: . obligarles 4 los gustos de una inss
. tancia que tendia 4 sost:ner una institucidn contraria al
orden publico. (1)

512. ¢Pu2den considerarse como disposiciones indepen-
dientes la instituciébn que se halla en el primer testamento
¥ la substitucién que hay en el segundo? Busefian que no
teniendo efecto los dos testamentos sino al morir el testa-
dor, deben considerarse ¢como la misma y unica disposicidn,
lo cudl entrafia la nulidad de la substitucién y de la insti-
tucién conforme al art. 896. ;No es esto demasiado abso-
luto? Hay sin duda casos en que el segund > testsmento no
forma con el primero més qua uno solo y en ue, por con-
‘siguiente, se deb= aplicar la nulidad que establece el ar-
ticulo 896. Por testamento oldgrafo, lega una testadora
30,000 francos 4 su sobrino nieto, haciendo después testa—
mento piblico en que fizura la siguiente disposicidn: “He
legado 4 wmi sobrino nieto la cantidad de 80,000 francos ‘
para llenar sus derechos en mi sucesidn. Confirmo ese le.
gado, pero con la carga de conservar y restituir los 30,000
francos 4 sus hijos nacidos y por nacer” Se resolvid que
los dos testamentos Tormaban un todo indivisible y que la
substitucidn inscripta en ¢l segundo habia llegado 4 ger la
cendicidn esencial de la liberalidad que la tia querifa ha-
_cer 4 su sobrino nieto. (2) Casi uo era dudoso esto, por
més que el pleito se haya llevado hasta casacién. .

Pero no siempre y necesariamente son indivisibles los
dos testamentos. Desde el momento en que hay varios, de-
be examinarse si el iltimo revoca el primero, lo cual es

1 Metz, 7 de Jalio de 1869 (Dailoz, 1869, 2, 226).
2 Denegada, 2 de Marzo de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 308 Compa-
rese con la denegada de la sala de lo c¢ivil, 21 de Junio de 1841 (Da-

lloz, palabra Substitucion, nam. 57, 2°). Aubry y Raq, t. 6°, pég. 29
¥ nota b5,
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cuestidn de intencién, y esas cuestiones se resuelven con-
forme 4 las circunstancias del caso. Pueden, pues, decla-
rar de hecho los jueces que la intencién del testador, al
hacer el hltimo testamento, con carga de conservar y rea-
titnir, no fué 1a de revocar el primero, que contiene una
substitucién pura y simple. Una testadora laga todos sus
bienes 4 su cufiado, pura y simplemente, y después hace
otro testamento por el cual reproduce la institucidn con la
carga de conservar y de restituir en favor del hijo del le-
gatario. En otro tercer testamento hace un legado en fa-
vor de su criada, repitiendo que, excepto ese legado, todo
lo deja 4 su cuBado. Esa veluntad reiterada de mejo.
rar 4 éste, excluye toda idea de revocacién da la liberalir
dad que le habia otorgado; desde ese momento debia man-
tenerse la primera institucién pura y simple. (1)
Nim. 2. Excepciones. '

513. En tesis general, la inatitucién y Ia subshtucxén
forman una sola disposiciéu indivisible: he ahi por qué la
ley afecta de nulidad la disposicién entera. Sin embargo,
no es posible eatablecer como principio quella substitucidn
¥ la institucidén forman siempre y necesariamente un todo
indivisible: esto no es ciertosino cuando en si mismas son
validas ambas liberalidades, puesto que hay dos, siendo
dos los agraciados. Ahora bien, una de esas liberalidades
puede ser wula, en virtud de los principios generales rela
tivos 4 las donacinnes y & loslegados; shabrd, en ese caso,
substitucién prohibida? No, porque falta una de las con-
diciones requeridas para que haya substitucidn; no hay
méds que una liberalidad, un solo agraciado. Falta saber
si'es vdlida esa dnica liberalidad. Casi no hay duda en el
caso de ser vilida la institueidn y no sarlo la substitn -
cién. Supongamos que aquélla se encuentra en el primer
testamento, y que, el segundo, en que se contiene la subs-

1 Ruan, 9 de Enero de 1869 (Dalloz, 1870, 2, 248). -
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titueidn, es nulo en cuanto 4 Ia forma: ;la nulidad de la
substitucion entrsfiard la de la institucidn? N4, el segun-
do testamento, nulo en cuanto 4 la forma, se reputa como
no heclhio; no hay, pues, ni institucidn ni snbstitucién; hay
una liberalidad grimera que es valida y debe ejecutar-
se. Kn vano se objetaria que el testador guiso subordi-
nar la primera libsralidad 4 la carga de conservar y res-
tituir; la voluntad que nu se expresa en la forma que
la ley exige, no es voluntad, y ella no la toma en consi-
deracidn.

La cuestion se hace dudova cuando lainstitucién egnula
y vilida la substitucidn. jPuede ésta valer como liherali-
dad en & misma ¢ independientemente de la substitucién?
Asf lo ensefian, por el motivo que acabamos de dar en la -
primera hipdtesis, También la substitucion es liberalidad;
cuando «s valida la ipstitucion, el segundo agraciado no
recibe los bienes sino después que el primero. Cuando es
vula, el substituto se couvierte en donatario ¢ legatario
ordinariv; jpur qué no recibiria los bienes que se le dona-
ron O legaron? Cierto qua por su naturaleza niisma, la
substitucién es una liberalidad eu segundo orden, en el
sentido de que no produce efecto sino después que la pri-
mera; pero de ello no resulta que sea independiente de ¢s-
ta y que deba caer con eila. Lo dnico que se puede de-
cir es que la voluntad de} disponente estd dividida, pueas-
10 que no se ejecuta més (ue en parte; pero esto proviene
de que otorgd una institucién nula, y la nalidad de una
de las liberalidades no puede entrafiar la de a otra, puesto
que son distintas ¢ independientes. Objétase con la volun-
tad del testador: si hubiere previsto la nulidad de la ins-
titacidn, ghabria mantenido la substitucién? Respondemos
que el juez no tiene derecho de entrar en estas considera-

ciones. Debe respetar una liberalidad vilida, sin que pue-
p. deD. TOMo XIV — 85
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da buscar lo que habria hecho el testador si hubiese pre-
visto la nulidad de la institucién. (1}

514, Puede caducar una de las dos liberalidades por la
muerte del instituido 6 del substituto. Enese casono hay
substitucidn, puesto que no queda mds que una liberalidad.
Esto supone que la disposicién con cargade couservar
y derestituir se hace por testamento; si el instituido mue-
re antes gue el testador, cae la substitucion y subsistela
institucién. No hay ya suobstitucién, puesto que no hay
substituto. Subsiste la institucién, puesto que en sf misma
es vélida la liberalidad. No se puede cbietar con la vo-
luntad del disponente, pues que durante su vida llega 4
morir el substituto; habria debide, puer, cambiar sus dis-
posiciones, revocar la institucidn, y la confirma con no ha-
cer nuevo testamento. Lo mismo acontece cuando el ins-
tituido llega 4 morir antes que el testador; no hay ya
substitucidn, puesto que no hay ya instituido. La substi-
tucidn subsiste como liberalidad distinta 6 independiente
de la institucion. Se ha objetado fue no estando 1lamado
el substituto sino en virtud de una substitucidn y 4 titulo
de subatituto, 1a caducidad de la institucién debz traer
consigo la de la substitucién. Ya hemos respondido 4 es-
ta objecién (nim. 513); el testador quiso mejorar al subs-
tituto lo mismo que al instituido; y en el caso de que se
trata, confirmé esta liberalidad, puestc que habiendo muer-
to antes el instituido, pudo haber adoptado nuevas dispo-
~ siciones si se hubiese propuesto que no recibiera los bie-
nes el substituto inmediatamente. Como no cambid su pri:
mera disposicidn, debe inferirse que las quiso mantener.
Los autores y la jurisprudencia estdn de acuerdo en es-
to. (2)

1 Coin_Delisle, pig. 64, nGms. 46 y 47 del art. 806, Aubry y Rau,

t. 6°, pag. 30 y nota 58.
2 Véanse los autores citados por Aunbry y Rau (t. 6°, pag. 38,
nota 59), por Demolombe, t 18, pag. 212, nfim. 184), y por Dallos,
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515. La substitucidn puede ser condicional, lo cual no
impide que sea prohibida y nula. St faltara la condicién
en vida del testador, gseria nula la disposicién? N6, puesto
que no existe la disposicidn sino 4 la muerte del testador;
mas e; ese momento, va no hay segunda liberalidad, toda
vez que no se puede realizar yala condlmén con que se hi-
zo. Se ha objetado con la 1eg]a catoniana, segin la cual es
nulo el testamento viciado, inicamente por no poder pro-
ducir ningin efectc en el momento de su confeccidn, Esta
opinidn, sostenida en una covsulta de Coin Delisle, no ha
prevalecido. El tribunal de Amiéna ni siquiera responde 4
la objecidn, y para nada la tomo en cuenta la sala de ca-
sacidn, (1) Nuestro cddigo ignora la regla catoniana. Si pro-
hibe las substituciones, es porque el institnido estd encar-
gado de conservar y restituir, y por ser incierta la pro-
piedad afectada de incapacidad de enajenarse. Y cuando,
vivo el testador, se desvanece la carga de conservar y de
restituir, jser puede decir gue la propiedad queda por un
momento incierta? Si se dejara el derechoromano para no
atenerse mas que al texto y al espiritu de nuestra legisla.
cidn, se evitaria multitud de pleitosy de controversias. La
sala de casacién afizde, y estaba por demés decirlo, que si
llega 4 faltar la condicién después de muerto el testador,
no dejard de ser nula la disposicion. Ep ese caso, es apli-
cable el articulo 896, puesto que hay una disposicién con
carga de conservar y de restituir; lo cual basta para que
sea nula,

516. Conforme al mismo principio, hay que resolver la
cuestidn de si la disposicién inficionada de substitucién lle.
ga & ser vilida cuando el instituido ¢ el substituto renun-

ntm, 142 I¥ay que aBadir lo resuelto on Parls, 4 19 de dulio de 1870
{Dallog, 1870, 2, 215). Denogada, sala de lo civil, 19 de Marzo de
1873 (Dalloz, ]HJ3 1, 35..

1 Awicns, 6 de Abril de 1854, y denegads, 26 de Febrero da 1855
{Dallos, 1855, 2, 1,y 1855, 1, 229}
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cian el beneficio de la liberalidad hecha en'su favor. No
puede tratarse de una renuncia anterior & la aperturadela
disposicién, puesto que tal cosa seria un pacto acerca de
una sucesién futura, pacto que el cédigo prohibe de una
manera absoluta (art. 1,130). &i se hace la renuncia des~
pués de la muerte del testador, es improductiva, porgue la
~disposicidn estd atacada de nulidad desie el momento en
que se abre, y la nulidad ey radical, como lo dirémos mas
adeiante. Por tanto, en el momento en que el instituido 6
el gravado renuncian su derecho, éste no existe ya; la re
nuncia queda sin efecto, y la substitucién es nula. Objéta-
ge que la renuncia es causa de caducidad, o mismo que lo
es el fallecimiento anterior del legatario (art. 1,043),y que
debe producir igual efecto. En los legados ordirarios,
quiere decir, cuando es licita la liberalidad, es cierto esto,
pero la substitucidn es nna liberalidad ilicita, y en el mo-
mento en que deberia abrirse es anulada, y no hay ya de-
recho que pueda renunciar uno de los agraciados. Sipasa
otra cosa en el caso de fallecimiento anterior, es porjue
no estando abierta en ese caso la disposicidn, todavia no
hay substitucidn, ni puede haberla, precisamente 4 causa
del fallemmlentn anterior del instituido 6 del substitu-
to. (1)

517. Temiendo el testad r que se ataquen y anulen sus
diapoaiciones como inficionadas de substitucién, declara
que 8i no pueden tener lugar las substituciones que él es-
tablece, es su dnimo que se ¢jecuten las que 1o se opongan
4 la ley. ;Borra esta cldusula el vicio de la substitucion?
La sala de casacidn declard la validez de una disposicién
concebida en los términss que acabamos de indiear, 4 pe-
sar de que el testamento contenja substituciones prohibi-
das; y creemus que lo declard bien. Puede encontrarse el

L Aubry y Ruu; t. 6°, pag. 31 ¥ nota 60, Demol : ‘ .
gina 213, nim, 185, » P8 ¥ s e"‘ f’?l’_ﬁg t 1§{p, |

~
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testador en la incertidumbre de si son é no v4lidas sus dis-
posicicnes; no quiere violar la ley; ;qué tiene ue hacer?
Declara que si se oponen & ella sus di=posiciones, las deja
sin efecto y las retira. Desde lnego, pues, yi no hay subs
titnciér. En efecto, para qua la haya es necesario yue el
instituido esté obligado 4 conservar y 4 restituir; mas ha-
biendo expresado el testador que no quiere que se ejeca-
ten midis que aquellas de sus disposiciones que no se opon.
gan 4 la ley, tal declaraciin hace desaparecer para el ins-
tituido toda obligacién, aun moral, de conservar y resti-
tuir. Se preguntard qué sucede con las disposiciones que
contengan substituciones prohibidas, La sala responde
que al renunciar el testador la substitucidn manife:io su
intencidn de preferir la institucidn 4 la eubstitucién, en el
cazo de que no pudieran ejecutarse ambas; con lo cual,
pues, quedan libres de toda earga los bienes en manos del
instituido, y esto hace desaparecer todos los inconvenien—
tes, en razén de los cuales prohibid la ley las substitucio-
nes. {1}

Ta2::bién puede estar concebida la cliusula en otrostér-
miros. Supdnese que el testador dice que, en el caso de
que la disposicién fuere atacada por coutener una substis
tucidn, quiere que la disposicidn surta efecto como libe-
ralidad pura y simple, sin carga alguna, 6 que sc manten-
ga la substitucidén como liberalidad directa, abandonindo-
se la substitucidn. gVale la clénsula formulada asi? MM,
Aubry y Rau ensefian que se le debe re ‘utar como no es-
crita, porque tiende 4 eludir 1a prolibicién de las substi-
tuciones, (2) Otros autores la declaran vilida. Parécenos
que esta ultima es la preferible, 4 lo menos como regla. Ls
indudable que no se puede permitir al testador que eluda
la prohibicién legal, sobre todo cnando la ley es de rrien

1 Denegada, 5 de Diciembre do 1765 (Dallog, 1866, 1, 36),
2 Durautén, t, 8", pag. 101, nam, 81, Anbry y Ran, t. 6% pig. 32
¥ nota 61}, ‘
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piblico, porque eludirla es violarla, y la violacién debe
traer consigo nulidad de la cldusula. Es menester, pues,
ver si la cldusula litigiosa implica necesariamente fraude.
Este no se presume, en general; gpor qué se le habia de
presumir en materia de snbstitucién?

El intérprete, 4 lo menos, no lo puede, puesto que laley
no establece ninguna presuncidn, ni de buena ni de mala
fe. Por tant», el juez deberd investigar la mente del testa~
dor, teniendo en consideracidn las circunstancias del caso
¥ las cldusulas del testamento: anulara la substitucién, 4
pesatr de la cldusula que tendia 4 prevenir la anulacién,
#i hubo fraude contra Ia ley; pero la mantendrd si el tes
tador no tuvo intencidn de violar la prohibicidn del articu-
lo 836. Tedricamente, hay probabilidades de la buena yla
mala fe. Hs un hecho que muchos testadures buscan la
manera de escapar 4 la prohibicidn que establece el artien-
lo 896, y esto también que hay algunos que ni piensan en
eludir una ley que no conocen, y gue, aun conociéndola,
pueden estar en error de buena fe: jno los mejores juris
consultos s¢ han dividido en cuestiones espinosas? Y si el
testador obra de buena fe, ;por qué no se le habia de par~
mitir agregar una cldusula que, al modificar sus disposi-
ciones, les diera efector (1) _

En este sentido se ha formado la jurisprudencia; y, fuer-
za es decirlo, ninguna apariencia de fraude habia en los
casos que ha tenido que resolver, por no decir que era
cierta la buena fe que habia en elloe. Un testador otorgd
varias disposiciones por las cuales estipulaba la restitucién
de las cosas que daba & sus herederos, en el caso de que
murieran los legatarius sin posteridad. Las cldusulas de
restitucidn son mds dudosas; previendo ¢ temiendo que

1 Bayle Monillard somentanlo & Grenier, t. 1°, pig. 251. Coin-
Dolicle, phg. 57, nfim 51 del articnlo 809. - Demolombe, t. 18, phgi:
na $18, ntn, 159, : '
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quedaran sin efecto sus disposiciones, afiadfa: “En el caso
de que se pretenda 112 vo no pude asegurar la restitucisn
& mis herederos, y qu.: de hecho, por cual juier motivo, no
tenga logar esa restitucién, libro de toda pension mi he-
rencia con respecto 4 la madre, ete.”  El testador mante-
nfa la institucién y suprimia la substitueisn. El tribunal
de Paris di6 efecto 4 la cliusula; no se suscité cuestidn
acerca del fraude, niera dudosa labaena fe del testador. (1)
Mucho menos dudosa lo era en un asunto nue se resolvié
en Poitiers. Cuaidé la tesiidora de trmar parecer 4 varios
consultos v abogados distinguidos, y declard qu= de acuer-
do con los consejoy que se le habian dado, estaba en el caso
ile creer que sus intereses e acomadaban 4 la ley; pero
que 8i, coutra lo que esperaba, se atacaban las disposicios
nes que acababa {2 formalizar en fivor de su sobrino nie-
to, y e atacaban so pretexto de que contenian una substi-
tucidn prohibida, otorgaba una liberalidad pura y simple
en favor de su legatario, 4 qulen amaba con predileccién
y con la mayor ternura, queriendo, pur consiguiente, que
recibiera su herencia cou preferencia & zualquier otro. (2)

518. No sucederia o mismo si el testador hubiese afia-
dido una cldusula pz2nal pars estorbar que los herederos
atacaran las disposiciones por causa <de substitucidn. En
esto puede aplicarse literalmente lo ue los autores ense.
fian acerca del cardcter de la prolibicidn y de la necesidad
de declarar la nulidad de las cldusulas que tendieran 4
eludirla. Por eso la jurisprudencia declara ia nulidad de
las cldusnlas penales afiadidas 4 una sub-titucién con el fin
de mantenerla. Nos remitimos 4 lo dicho ya scbre este
punto. (3)

1 Parts, 3de Marzo de 1820 ( Dalloz, palabra Substiticién, niime-
mf%&itior& 30 de Julio de 1830, y denegada, 20 de Diciembre de
183t (Dalloz, vam. 149).

3 Denegada, sala de lo eivil, 30 de Julio de 1827 (Dalloz, palabra
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Nim. 8. Efecto de la nulidad.

519, El art. 896 declara la nulidad de toda la disposi~
cidn. jCudl es el cardcter de esa nulidad? Importantisima
es la cuestién en razdn de las cunsecuencias que se des-
prenden del prineipio, segin ue se admita que la nulidad
es ¢ no de orden piblico. Creemos en la sala de casacion
que ella es esencialmente de orden phblico. (1) El cardcter
de la nulidad que sanciona una prohibicién, depende de la
naturaleza de la disposicion que estd prohibida. Recuér-
dense los motivos que hicieron prohibir las substituciones:
éstas se oponen al interés economico de la sociedad, por-
“gue dejan los bienes fucra del comercio; se oponen al prin-
~ cipio democrdtico, base de nuestro orden social; hieren
por fin, el orden moral estableciendo la desigualdad entre
los hijos de un mismo paire. Si alguna prohibicién y, por
consiguiente, alguna nulidad ha habido que sea de orden
‘publico, es sin duda la consignada en el art. 896, Sin em-
bargo, se ha discutido acerca de ella. La substitucitn, se
ha dicho, es opuesta a1l interds general, pero nada tiene la
institucidn que comprometa los intereses de la sociedad,
es una liberalidad ordinaria. (2} Es indudable; mas cuando
esa liberalidad se liga con una liberalidad prohibida, estd
inficionada con los mismos vicios; si se quieren impedir
las substituciones, hay que atacar la iustitucidn; esos dos
elementos delas substituciones se comprenden, pues, al gra=
do de no poder dividir, para decir qug uno es de orden
.publico y el otro no; por eso la ley declara la nulidad de
1a disposicion.

Creemos que hay necesidad de ir mds lejos; si se admi~

te Ia doctrina de los instrumentos no existentes, debe deci

- Disposiciones, nfim. 185, 27). Compareso lo dicho ¢n el tomo 11 de
mis Principjos, pag. 820, utim, 475.

1 Denegada, 12 de Marzo de 1858 (Dalloz, 18583, 1, 308),

2 Berthauld, Cuestiones practicas y doctrinales dei Cod:go Napoleon,
t. 1%, piig. 395, 2ima, 489 ¥ 490,
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dirse que las substituciones estin afectadas de une nulidad
radical, en el sentido de que no pueden producir ningan
efecto. Conforme al articulo 1,181, no le puede producir
la obligacion cunando tienc una causa ilicita; y el articu-
10 1,133 dice que !z.caus: es ilicita cuando estd prohibida
por la ley, 6 es contraria 4 las buenas costumbres ¢ al or~
den ptblico. Estas disposiciones, como lo hemos dicho en
otro lugar, se aplican 4 las donaciones y & los testamen-
tos, con la excepcién que establece el articaulo 900 en cuan-
to 4 las condiciones ilicitas que se reputan como no escri-
tas. (1) Habiendo conformidad respecto 4 estas premisas,
no podria disputarse respecto de la consecuencia. gCudl
es la causa de las substituciones? Un motivo juridico que
la ley reprucba, ya un movil aristocrdtico, ya una prefe~
rencia y un privilegio, ya la imposibilidad para disponer
de los bienes, Bajo cualquier concepto, pues, la substitu-
¢ién reconoce uns causa ilicita; puede decirse que reune
todos los vicios que constitnyen una causa ilicita confor—
me al articulo 1,131: estd prohibida por la ley, es contra«
ria 4 las buenas costumbres v al orden publico, Pur clerto
que st algun acto merece los golpes del legislador, es aquel
gue hiere todos los interezes, todos los derechos. Y jeual
es el medio mds enérgico para impedir que se ejecaten les
substituciones contra la prohibicidn de la ley? Declarar~
las como no existentes; no teniendo existencia d los ojos
de 1a ley, jamas podrin producir ningtn efecto. Mientras
que, conforméndose con deciararlas nulas, tendrén exis~
tencia juridica, podrin ejecutarse, confirmarse y llegar &
ser plenamente vilidas. Volverémos 4 la teoria de los ace
tos inexistentes, en el titulo de lus Obligaciones; muchas oca.
siones lo hemos expuesto y explicado ya. Por de pronto,

1 Véase el tomo 11 de mis Principjos, phg. 564, nfims. 427 y si.

gunientes. .
‘ r. deD. TOMo X1V — 8§
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suponemos demostrados los principios y no hacemos apli-
cacidn de ellos 4 los substitutos.

520. Una de las consecuencias mas importantes de la
inexistencia de un acto juridico, es que no puede confirs
marse; mientras que la nulidad se cubre con la confirma-
cién del que tenia derecho de pedir esa nulidad. jPuede
confirmarse la substitucién? Entendemos que no, porque
los actos no existentes no son susceptibles de confirmarse.
No puede haber confirmacidn expresa pi ticita por la eje-
cucidn del acto, lo cual seria dar efecto 4 una disposicién
que ninguno puede producir, seglin la expresién enérgica
del articulo 1,131. Inutil seria prevalerse de la ejecucidn
que los herederos dieran 4 la disposicién, pues éstos pow
drén, 4 pesar de ello, oponer la inexistencia del testamen:
to. Nisiquiera puede concebirse la confirmacién, haciendo
abstraccidn de la teoria de los instrumentos inexistentes,
La confirmacion se retrotrae en el sentido de que borrael
vicio que inficiona el testamento, de suerte que se consix
dera como si nunca hubiera estado viciado éste. Y gse con-
cibe que una disposicidn contraria 4 las leyes, 4 las buenas
costumbres y al orden piblico sea jamds purgada de vi-
cios? La confirmacidn es ura renuncia al derecho que tiene
la purte interesada para pedir la nulidad del instrumento;
¢y concibese que los particulares renuncien 4 lo que es de
interés general?

La sala de casacidén consagré esta doctrina, pero sin ad-
mitir todas sus consecuencias, Esto se debe & la incerti-
dumbre que reina en la jurisprudencia acerca de los ca-
racteres y efectos de los instrumentos que llamamos in-
existentes, Debemos limitarnos aqul 4 hacer constar el
- estado de la jurisprudeccia, para discutir sobre ella en el
‘titulo de las Obitgaciones. La sala de casacidn formula el
principio en los términos mds absolutos, “Atento que la
nulidad que resulta de una cldusula de snbstitucién pro-
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hibida es de orden piblico y no puede, por consiguiente,
subsanarse con ninguna ratificacién, ya expresa, ya tdci-
ta.” En el caso ocurrido, el legataric universal habfa eje.
cutado un legads con substitucidn; jera eso una confirma-
cién tacitar La ejecucion veluntaria equivale 4 la confir-
macidn, conforme al art. 1.538, ¢l cual supone que los ins.
trumentos son simplemente nulos; si son inexistentes, no
puede tratarse de confirmarlos por medio de la ejecucién.
La resolucién de la sala de casacidn no es tampoco clara;
insiste en la naturaleza de los actos de ejecucién que se
oponian al legatario universal para declarar que no era de
admitirse su demanda de nulidad; esos actos mantenian ia
substitucidn eserita en el testamento; sl remitir al insti-
tuido los objetos legados, habia dicho terminantemente
que estaban gravados con la carga de conservar y restis
tuir; por tanto, la ejecucion dejaba subsistente el vicio de
la substitucidn; por mejor decir, 1a ejecucidn estaba ata-
cada del mismo vicio, y era consignientemente nula, y no
podia, por cierto, estorbar la sccion de nulidad. (1) Esto
es cierto, pero implica que puede haber actos de ejecucidn
que hagan inadmisibles la accién de nulidad; en lo cual
no podriamos estar de acuerdo; en la doctrina de los
instrumentos inexistentes, la cosa es evidente; no fe coms
firma la nada, y la uada nunca podria producir ningin
efecto.

Un testamento contiene un legado universal inficionado
de substitucion, y uno particular en favor del sobrino, he-
redero legitimo del testador, Este pide Ia entrega de su
legado al legatario universal, y después intenta una accién
de nulidad contra el testamento; opénesele como excepeién
la demanda de entrega, que implica una renuncia 4 impug-
nar el testamento que voluntariamente ejecutaba. La sala
de casacion declard que las nulidades de orden piblico no

1 Denegada, 2 de Marzo de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 308).
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se podian subsanar con la ratificacidn, y que tal era eviden-
temente el cardeter de Iz nulidad con que la ley hiere 4
4 las substituciones. Se objetaba, en favor del recurso, que
las partes pueden renununciar vialidamente prevalerse de una
nulidad de orden piblico en lo que que mirz 4 sus intere-
ses pecuniarios. Ln nuestro concepto, ssta objecidn es una
herejia; si el lnstrnwmento es inexistente por razén ds orden
piablico, no puede producic ningin efecto (art. 1,131). Ni
en 10 tocante 4 intereses pecuniarios ni en lo tocante 4
otros, por rejor decir, en materia de substitucidn, sélo hay
de por madioc intereses pecuniarios; permitir que se confir-
me el instrumento desde el punto de vista pecuniario,
serfa revalidarle completamente; ;y qué sucederia entom
ces con el principio proclamado por la sala de casacidn,
de que las nulidades de orden pliblico no pueden subsa-

narse con ninguna ratificacién? La sala hace 4 un lado 1o
objecidn con otra consideracidn, ¥ es Iade que, en el case,
admitida la renuncia, mantendria el testamento en todas
sus partes y no tan sélo en lo relativo al legado euya en—
trega pedfa al heredero; por tanto, la confirmacidn tende: ia
4 revalidar toda Ia substitucidn. Siguese de ahi que la re
nuncia dejaba subsistente el vicio de la substitucién y es-
taba realmente atacada del mismo vicio: lo cual la hacia
nula y, por comsiguiente, no podia resultar de ella una
excepcion contra la accidn de nulidad. (1) La resolucidn
nos parece mejor que los considerandos en que se fanda.
Si las partes pueden celebrar convenios acercs ds sas in-
teresas pacuniarios, 4 pesar de tratarse de una nulidad de
orden péblico, ¢por qué no padrian transigir acerca de to-
dos los intereses pecuniarios que resultan de una substitu-
cidn? Los considerandos van mds alld que la parte dispo-

1 Denegada, 24 de Abril de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 224)., Compa.
rése eon lo resuelto vn Amiéns, 6 do Marzo de 1866 y 7 de leenb
bre de 1868 (Dalloz, 1869; 2, a1 , 69), _
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sitiva y conducen 4 consecuencias que no podriamos ad-
mitir, .

Resolvidse, en materia fiscal, que la ¢j:cue’dn de la subs.
titucidn, una vez abierta ésta en favor del Lubstituto, cu-
bre su nulidad; de suerte que la recaudacién de rentas
puede exigir los derechos de translacidn en razén de una
disposicién que la ley declara nula, cuando la jurispru-
dencia resuelve que es de orden piblico la nulidad. Esto
nos parece inadmisible; el orden publico protesta contra
cualquier efecto que. se guisiers dar 4 una substitucidn;
y prueba también que el principiy proclamado en casacidn
es insuficiente, y que es menester ir mdy lejos declarando
la inexistencia del testantento. (1)

521. jA quicn aprovecha la nulidad, al legatario uni.
versal 6 al héredero al intestato? Excusado es decir que si
el legatario universal estd encargado de conservar y ress
tituir, siendo nulo el legado el heredero tiene derecho de
vedir esa nulidad. Pero si siélo estd obligado el legatario
& corservar y restituir una cosa comprendida en su lega.
d:, ¢t quién aprovechard entonces 1a nulidad del legado,
rllegntario universal 6 al heredero legitimo? Esto equi-
vale 4 preguntar también: jquién puede intentar la accidn?
Porjue s6lo el que tepga interes puede obrar. Ta cuestién
ha sido abjeto de prolongados debates; vamos 4 comenzar
pot traer 4 la memoria las vicisitudes de la jurisprudencia.

Uns testadora instituye por su legataria universal 4 su
prima, con cbligacidn de conservar y restituir un terreno
comprendido en el legado, 4 su hijo mayer, quien ignal-
mente le conservarg para restituicie -1 suyo también ma-
yor. Esta substitucidn estaba permitida en el momento de
formarse el testamento, conforme 4 la ey de 17 de Mayo
de 1826; pero al morir la testadora, el 2 de Septiembre de

1 Casacion, 5 de Marzo de 1866 (Dalloz, 1366, 1, 123), ¥ 11 de Di-
ciembre de 1860 (Dalloz, 1861, 1, 26).
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1849, la citada ley estaba ya abrogada por la de 11 de Ma.
yo del mismo afio 1849. El testamento se regia, pues, por
el codigo civil. A los ocho afios de abierta la sucesion, una
parienta de la testadora impugnd el testamento como vi-
ciado de substitucién. Se le opuso la excepcidn de falta
de interés, puesto que la nulidad, si la habia, no debia
aprovechar mds que al legatario universal. El tribunal de
Caen lo declard en ese sentido. Por principio, el legado
universal inviste al legatario de todos los derechos que
‘pertenecen al testador al tiempo de morir; luego el terreno
que la testadora encargaba 4 la legateria universal que
conservara y restituyera, estaba comprendido en el lega-
do; y era un hecho que el legado de este terrreno estaba
gravado con substitucién, pero ese legado estaba afectado
de nulidad. ;A quién habfa de aprovechar esa nulidad?
No al legatario universal, puesto que estaba 1lamado 4 to-
dos los derechos de la difunta, con exclusidn de los here-
deros legftimos. El legado nulo se estima que no ha exis~
tido, y asi el terremo gravado con substitucién quedaba
comprendido en la masa de bienes que se habia devuelto
al legatario universal. El tribunal afiade que tal habia sido
la mente de la testadora, puesto que habia instituido &
~ su prima por su tnica heredera; lo cusl implicaba que si
algunas de sus disposiciones Ilegaban 4 no tener efecto por
esta 6 por aquella causa, deberfan volver los bienes le-
gados al legatario universal. (1)

La sala de casacidn caso aquells resolucidn, colocdndose
en el terreno del art. 896, jPor qué declara nula el legis~
lador toda la disposicidn, institucién y substitucién? Para
dar una sancién evérgica 4 la prohibicién que huce. jQué
seria de esa prohibicién si el derecho de pedir la nulidad-
estuviese reservado al heredero testamentario, con exclu-

1 Caen, 21 de Julio de 1860 (Dulloz, 1861, 2, 103). Demolombe
habin dado nna consulta en ese sentido (compéress conel tomo 18,
pag. 221, 0., utim. 191).
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8ién de los herederos que lo son por la sangre? Que el le-
gatario universal se colocaria entre dos deberes contrarios:
a ley le darla derecho para pedir la nulidad, y el difuanto
le impoundria el deber de ejecutar la liberalidad, conser-
vando la cosa para restituirla al sub-tituto. ;Y no es de te:
merse que no proceda 4 esa nulidad, como de heche, en
nuestro caso, n» habla procedido la legataria universal? Y
#i el Unico que tiene derecho é interés para cbrar no lo
hace, gquéserd dela prohibicidn de las substituciones? Que
se ejecutardn éstas & pesar de la ley. No hay mds gue un
medio para obtener la anulacidn de las substituciones pro.
hikibidas, y consiste en dar derecho al heredero legitimo
para pedir la nulidad, atribuyéndole el beneficio de la mis-
ma. (1) -

¢Fundada esta interpretacidn en el espiritu de la ley, no
excede 4 su texto? Tl texto dice claramente que el insti
tuido no puede recibir el beneficio de la nulidad, puesto
que la disposicién es nula en el todo; pero no dice que si
viene abajo ésta, el heredero ab intestato deba aprovecharse
de ella, aunque haya un legatario universal. Hay, pues,
counflicto entre el espiritu y el texto. ;Cédmo allanarle? La
teoria de la inexistencia de la substitucién conduce al mis-
mo resultado que la jurisprudencia de la sala de casacién.
dPor qué la ley hiere con la inexistencia la substitucidn?
Porque ésta lastima los intereses mds graves de la socie-
dad; substituir es violar la ley que lo prohibe, es suble-
- varse contra el orden social que reprueba las substitucio
nes, es atentar contra las buenas cosiumbres, sembrando
el trastorno y la desunién en las familias. La ley no puede
reconocer ningin efecto en una disposicién como esa. ;Qué
hay que decir? Se estima que el difunto no dispuso de la
cosa que substituyd, y asi queda ellaen la herencia ab in-

testato, por lo cual los herederos legitimos son quienes de-

1 Casacitn, 6 de Hpero de 1863 (Dalloz, 1863, 1, 43), y en apela-
oidn, 25 de Junio de 1863 (Dalloz, 1864, 2, 219).
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ben aprovecharse de la nulidad. En vano dird el legata-
rio universal que alli donde hsy legado universsl no hay
herencia ab intestato; que, por consigriente, el legado nulo
queds en las sucesion testamentaria. Esto es clerto tratin~
dose de los legados que pudo hacer el testador y que cadu:
can 6 se hacen nulos sin que esté de por medio el orden pi—-
blico. Pero cuande ¢l legislader declara que la substitueidn
no podria tener efecto, con esto mismo estd diciendo que
86 estima no haber sido legada la cosa substituida, y las
cosas no legadas pertenecen al heredero legitimo.

522. El que demanda la pulidad de una substitucidn
debe probar que hny carga de conmservar y restituir 4 un
tercero; jeomo formsrd tal prueba? Les que impugnan un
testamento como viciado de substitueidn, ;deben probar
esta substitucién con el testamento mismo, ¢ pueden for-
mar su prueba conforme al derecho comtin, prestando el
juramento ¢ haciendo que se interrogue al instituido acer-
ca de hechos y articulos, 6 zun por medio de testigos ¥
presunciones? Lz opinidp casi general ea que no puede for-
marse la prueba de la sabsiitucion sino por el testamento
mismo. Resulta del articulo 896, combinado con los articu-
los 893-895, que la substitucién debe hacerse, ya por do-
nacién, ya por testamento; y uno y otro son actos solem-
nes, y los actos solemnes no se pruebansino con las so-
lemnidades prescriptas por la ley. Hs mas: 4 nuestro jui-
cio, se establece mal la cuestidn preguntando cémo se
prueba una sub.titucién; las solemnidades de una donacidn
se prescriben, no para probarla, sino para que exista; y lo
misnio pasa con el testamento. ;Quién pensd jamds el pro-
bar por medio de juramento 6 de testigos la existencia de
una liberalidad entre vivos ¢ testamentaria? Tampoco se
puede probar, confurme 4 las reglas generales de las prue-
bas, la existencia de una substitucidn, porque ésta é es una
donacién entre vivos, 6 es un testamento.



DR LAS SUBATITUCIONER. 689

La opinidn coptraria tiene en su favor la autoridad de
Merlin; hay, pues, que detenerse en ella y contestar las ob-
jeciones, 8dlo una es, cn realidad, la que se hace, pero no
carece de peso. Dicese que el instituido pnede estar en-
cargado de conservar y restituir los bienes 4 un tercero, sin
que lo diya el instrumento, sea donacidn 6 testamento; ha-
bicndose obligado oralmente 6 por escrito el instituido 4
conservar y restituir; y esa obligacidn de honra le llevard
4 ejzcutar la substitucidn, con lo cual se eludird la’ prohis
bicién del articulo §896. Respondemos que la obligacién de
fque se trata no constituye la carga de conservar y resti-
tuir exigida por la ley, v que, en tal virtud, no habrd subs-
titucion. Supongamos que el disponente dice, en el instru-
mento misme, que se remite 4 la honradez, 4 1a delicadeza,
4 la conciencia del instituido para la ejecucidn de sus dis-
posiciones; supongamos también que afiade que su deseo
es que los bienes sean conservados y restituidos al tercero
qus él designa; el instituide acepta el legado formulado asf;
_ véass la obligacién de henva probada por el testamento
mismo, ¢Serd decir esto que habrd substitucién? Induda-
" blemente que no, porque no la hay sino cuando el tercero
tiene accidn civil contra el instituido ¢ sus heredsros para
compelerlos 4 restituirle losbienes. Ahora bien, toda obli-
gacidn, excepto fa carga juridica de conservar y restituir,
no es mis que una obligacién de honra; y desde que el
instituido no estd civilmente obligado, no hay substitucién.
:Se dird que de hecho los bienes serdn conservados y res-
tituidos y que en lugarde una substitucidn legal habra subs-
‘titucién fraudulenta? N4; esa pretendida substitucidn, que
descansa en un deber moral, no es substitucion, pues co pre~
senta ninguno de los inconvenientes gne motivaron la pro-
hibicién de la fideicomisaria. Elinstituidono esté civilmente

obligado 4 conservar y restituir; si restituye, hard una li-
' p. deD. TOMo X1V — 87
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beralidad, que serd donacidn ¢ legado, v el tercerola rect:
bird, no del disponeunte primitivo, sino del instituido; habré
dos transmisiones de bienes distintas, y asi por orden sucesi-
vo,masnodoble liberalidad procedente de un solo disponen.
te, ni, por tanto, substitucidn. ;Se dird que los bienes queda.
rdn no nhstante fuera del comerci- ? N6, porque estdn en
el dominio del instituido, qnue puede di<poner de elos co-
mo le parezca. Si no dispone, no por eso estardn mds faera
del cumercio que sus otros bieues, y estardn afectos & la
hipoteca legal, pudiendo los menores y las muj-res casa-
das hacer que ge registren esos mismos bienes; los acree—
dores podrdn embargarlos, y todos esos actos serdn validos,
definitivos, sin quedar resueltos cou la apertura de una
substitucién 4 la muerte del propietario; #i éste no dispuso
de los bienes, pasardn 4 sus herederos. Esto quiere decir
que quedan bzjo el imperio del derecho comun.

La ultima obj=cién que se hace es ésta: el fileicomiso
frandulento, que tiene por objeto transmitic los bienes 4
un incapaz, puede probarse por testigos y hasta por pre-
sunciones, ;Por qué? Porque implica un fraude 4 la ley,
Lo mismo debe suceder con la substitucién fraudulenta,
porque también ella se hace para defraudar la ley, para
defraudar una prohibicién de orden piblico. Elargumen.
to confunde dos hechos de naturaleza esencialmente dis-
tinta. Cuando el fideicomiso es fraudulento, no hay libera-
lidad: el donatario 6 legatario nominal es persona interpd-
sita; el verdadero agraciado es el tercero, y éste no puede
recibir, puesto queesincapaz ;Subre qué recae, en ese caso,
la prueba? Sobre la intery wicién de persona y sobrelain-
capacidad del agraciado. Por lo demds, 1a liberalidad es
vilida en cuanto 4 la forma, como se supone; para defrau
dar la ley seescribid en el instrumento el nombre de un
donatario ¢ legatario que no es el verdadero agraciado;
véase el (tnico objeto de 1a prueba. En el caso de una subs-
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titucidn fraudulenta, preténdese probar la existencia de una
liberalidad hecha sin observar las formalidades de la ley,
lo cuiles una imposibilidad juridica. Hay, por lo demds,
una liberalidad perfectamente vilida; la que se hizo alins-
tituide. jQué se pide que se pruebe? Que estd encarga-
do e conservar yrestituir; y squé resultaria de esa prueba?
Una simple ohligacién de honra; mas un deber moral no
engendra substitucion, y asi el iustituido quedaria siendo
lo que es, propietario irrevocable. ;A qué, pues, admitir
una prueba que 4 nada ha de conducir? (1)

Hay un fallo de Bruselas conforme 4 la opinién general.
El tribunal dice muy bien gue sino se hizo la substitucidn
con las formalidades del art. 893, no la habrd. (2) La sala
de casacion de Fratcia declard que basta la confesién del
legatario, relativa 4 que el legado se le hizo con carga de
conservar y restituir y que entiende ejecutar esta obliga-
cion, para que se haya de anular el legado como viciado
de substitucidn. (3) El fallo no estd motivado y no forma-
rd jurisprudencia.
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