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CAPITULO VII. 

De la8 substituciones, (1) 

SEOCION ¡,-De las substituciones prohibidas. 

§ 1. N oCroXE, GENEI<ALES, 

389, El artículo 896 dice: "E;tán prohibidas las s~~),­
tituciones, Será nula toda disposición por 11\ cual el dona­
tario, el heredero instituido ó el legatario queden encarga· 
dos de conservar y de entregar á un tercero." Esta e., la 
8ubstitucióu llamada fideicomisaria, de uso tan fre;:uente 
en el derecho antiguo. Las substituciones eran el funda­
mento má. sólido de la aristocracia, y la nobleza era in­
separable del trono, Así lo him notar Montesq uieu. En el 
capítulo eu que examina cómo las leyes son relatiyas á su 
principio en la monarquía, dice que ellas deben esforzarse 
por sostener á la nobltza, y que el mejor medio para con­
seguirlo, está en establecer las substituciones como pre­
rrogativa particular de la nobleza misma, porque las subs, 
tituciones conservan los bienes en las fam'ilias y le dan á la 

1 Thévenot, Tratado de las sllstituciones fideicomisarias, un volu_ 
men en 4' (Parí 0, 1778). gc,Il'TIll <lo Yillargue8, De la, sub,tituciones 
prohibidas, un yolumon en 8'"', 2:t edicióu (París, 18.21). 
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nobleza una base tan firme como lo e.~ el "ud", Las bUbs' 
tituciones Re relacionaban con el uerecho ue primog'enitll' 
ra, como lo hace notar también Montesqniel1, <¡ciendo que 
e~tá bien que en las monarquías, el ["ture deje la mayor 
parte de BUS bienes al mayor ue sus híjos, (1) Tal es el ori· 
gen de las dubstituciones perpetuas, en que se daban Ó le ' 
gaban los bienes al hijo mayor con la obligación de con-
8ervarJos y entregarlos á su hijo también mayor, quien á 
w vez, los entregaría al BUyO, y así hasta lo infinito, Las 
substituciones perpetuas ofrecían un gran inconveniente, 
que era el dejar fuera del comercio una parte considerable 
del tercero. Tratóse entonces de remediar el mal, limihndo 
las substituciones á dos grados; (2) pero nada pudieron las 
leyee contra la influencia de las costumbres, porque jamás 
el segundo substituto que recibía los bienes dejak de re­
novar la substitución, por manera que de hecho llegaba 
á ser perpetua, por más que de derecho fuera sólo tempo, 
ral. (3) Estrechamente unidas con la constituciÓn ariato­
cr" tica del antiguo régimen, las substituciones debían caer 
edn la antigua monarquía, La ley de 14 de Noviembre de 
1792, prohibió toda substitución, como incompatible con 
el régimen democrático que se inauguró en 1789; abolida 
la nobleza, era menester uestruir la fuerza que tomaba de 
sus inmensas posesiones, y hé ahí por q lié Be dió efeet0 re­
troactivo á la ley de 1792. 

Cuando infiel al espíritu de 1789, IBconstituyó N apo­
león la monarquía, quiso también, á in!itación del antiguo 
régimen, restablecer las substituciones, S~ crearon, pues, 
los mayorazgos, por el senado consulto de 14 de Agooto 
de 1806; la nueva edición del código civil que ea hizo en 
tiempo delTmperio, sancionó aq uella vuelta al pasado, j In-

1 hlontesquieu, Del espíritu de las leyes, libro 5", capitulo ~. 
2 Estatuto de Orleáns, 31 de I~nero de 1560. 
3 Bigot .. Préamenen, llelato do los motivO., núm, 3 (Locré, t, 5~, 

pag, 313). 
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útil tentativa! Nunua se puede ir contra la corriente de 
108 tie"olpOS. Los mayorazgos cayeron con el Imperio en 
Bélgica .. También en Francia trató la restauración de re­
poner el antiguo régimen con su nobleza y sus substitucio­
nes; pero también la ley de 17 de Mayo de 1826 fué tan 
impotente como el acta imi'erial de 1806; el porvenir es 
para la democracia; guste ó no, es nn hecho, y hecho pro". 
videncial, contra el cnal necesariamente han de estrellarse 
los esfuerzos de los hombres del pasado. Todas aquellas 
leyes reaccionarias han quedado abrogadas (1) Y la bola 
democrática va aumenta:ldo; hay que hacerle un lugar en 
la sociedad si no se quiere que, desbordándose, lo destruya 
todo. 

390. No por razones de política nada más, conservaron 
los autores del código la abolición de las substituciones. No 
estaba máB en privanza que ahora, en 1803, la democra­
cia; algunos años después, el primer cónsul, constituido en 
Emperador, hizo por restablecer lo que acababa de quednr 
abolido. Pero había otrap 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 á un in. 
terés de castas; porque, á decir verdad, DO eran la digni­
dad y la nobleza más que una clase que explotaba á Fran· 
cia. Nació en el siglo XVIII una nueva ciencia, que era la 
expresión de necesidades también nuevas, la economía po· 
lítica, la cual vino á enseñar como axioma que debe estar 
completamente libre de trabas la circulación de bienes; la 
liberta.d favorece, as! á los vendedores como á los compra· 
dores, y favorece á la riqueza general dando á los poseedo­
res del suelo el crMito que les asegura su fortuna, y transo 
mitiendo los bienes á quienes mayor aptitud tienen para 
su explotación. Nada, pues, más opuesto al ínttorés común, 

1 Aubry y :Rau, t. 4·, pág. 35, prQ. 695. 
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como las substituciones, que concentran la mayor parte del 
suelo en determinachs manos y le ponen fuera del comer­
cio. Los hechos han '"filido :::. confirmar las enseñanzas de 
la ciencia; desde que entraron en circulación las inmen~as 
posesiones de la nobleza, auquirió Francia el grado de pros. 
peridad material que le RBeguraron la fertilidad de su suelo 
y la actividad de sus poblaciones. Nada más natural. El 
hom bre no se dedica á la tierra sino cou la condición de 
tener absoluta propiedad en ella; el qne sólo posee tempo. 
ralmente, no emprenderá trabajos de los cuales no está 
llamado tÍ gozar, pues si goza es como usufructuario, ago· 
tanda sus propiedades para sacar más frutos de 108 que de. 
biera dar. Los nobles, disipadore, por naturaleza, desola. 
ban las tierras para arbitrarse los medios de proveer á sus 
insensatos gastos. "Cada individuo gravado con la substi­
tución, dice Bigot de Preameueu, no siendo más que simple 
usufructuario, tenía un interés opuesto al de toda mejora; 
sus esfuerzos tendían á multiplicar y anticipar los produc. 
tos que pudiera sacar de los bienes substituidos, con perjui. 
cio de los que fuesen llamados desp¡;és que él y que bus­
carían á dU vez una indemnización en nuevas degradacio­
nes." (1) Se preguutará cómo puede un padre degradar unos 
bienes que está llamado á recibir su propio hijo. Todo lo 
explican las malas pasiones nacidas de la ociosidad y del 
orgullo. Véase io que pasa en Inglatera. "Muchas ocasio­
nes, dice la Revista dt Edimburgo, han ofrecido nuestros tri· 
bunales el repugnante espectáculo de un padre que pose­
yendo algunos bienes substituidos á favor de su hijo, ha ba­
lido condeuado á no seguir devastándolos, á iustancia del 
hijo mismo." (2) 

391. Las degradaciones tienen un límite, pero no las pa-
1 RtlaI, en el conspjo de Estado, sesión del 30 nevoso, año 11, nú 

mero 8 (Locré, t. 5', pág. 212). Bigot-Préarueneu, Relato de los mo_ 
tivos, núm. 3 (Locré, t. 4', pág. 313). 

2 Revista británica, 1826, t. 1', pág, 161. 
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sioliles. Devastando, y todo, los bienes instituidos, siempre 
salíau adeudados los que tenían encima la carga de la subs' 
titución. Los acreedores contaban con la opulencia de sus 
nobles deudores; pero eSa opulencia era pasajera y, al mo· 
rir éstos, pasaban sus inmensas riquezas á los substitutoe. 
¿Quién pagaba entonces las deudas? Los substitutos, como 
tales, no estaban obligados á ello. Verdad que eran he­
rederos y los acreedores tenían algún derecho para contar 
con la honorabilidad de quienes siempre tenían en los la­
bios la honra. Bigot-Préameneu nos vá á decir lo que su· 
cedía: "Aquellos que ya estaban cargados con los despo­
jos de sus familias, tenían la mala fe de abusar de sus su bs· 
tituciones para despojar de ese modo á sus acreedores. V)S 

grandes gastos que hacian eran para que se creyera en 
grandes riquezas; el acreedor que no estaba en condicio. 
nes de conocer 109 títulos de dominio de su deudor, Ó bien 
descuidaba conocerlos, era víctima de su propia confian­
za; y en las familias en que las substituciones conservaban 
las más grandes masas de fortuua, cada generación salía 
marcada siempre-con el estigma de una vergonzosa quie­
bra." ¡Yeso no obstante, eran nobles 108 que faltaban á un 
honroso deber negándose á pagar deudas que su padre hal 
bia contraído! ¡ Y, si hemos de dar crédito á Montesq uien, 
identificábanse el honor y la nobleza! Y aquellos nobles 
decían al acreedor de su padre: "Nada os debemos puesto 
que, en nuestra calidad de substitutos, recibimos todos los 
bienes que poseía nuestro padre, pero, conforme á esa ca­
lidad, no estamos obligados á pagar deudas. Lo estaría­
mos como herederos; mas hemos renunciado á la herenci!1 
de nuestro padre." Los hijos del deudor insol ven te eran 
millonarios y los acreedores del difunto eran despedidos 
por aquellos deudores nobles. ¡Honrosa quiebra! exclama­
ba Bigot-Préamenen. Si la antigua sociedad aristocráti­
ca era la que hacia bancarrota, y hé ahí por qné fué des-
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truida eu 1789. Mejor dicho, estaba ya podrida y caía di· 
suelta. 

Para que LO se acuse de injusta á la democracia moder­
na con la aristocracia su antecesora, transcribimos un pa' 
s~je muy curioso y <1ecisivo de Savary. (1) "Lo primero 
á que ~e tiene que atender al vender ti crédito, es la segu.' 
guridad q'ue haya de prestar ti. individuos que piden la 
mercancia para pagarla después, como por lo general lo 
hacen los príncipes, los grandes 88170re8, la nobleza y otros 
que desempeñan grandes cargos. Tal seguridad consiste 
en saber si no están demasiado cargadus de deudas sus es· 
tablecimientos, si sus bienes no están subdituidos ... Porqne 
con verdad se puede elecir que las más de las quiebras que 
.sufren los comerciantes al por menor, proceden de que in· 
StDsiblemente se han ido comprometiet.clo á prestar á per­
sonas cargadas de deudas y cuyos bienes estaban substitui· 
dos; de modo que no pudicnd'o reembolsarse de lo que se 
les debe, ,iguese para elloR como resultado el desorden. 
Infinidad de ejemplos podría yo citar si 110 temiese ofender 
:í n&die.'~ 

392. El primer cónsul confesó, en el consejo de Estado, 
que las substituciones se oponían á las buenas costumbres. 
En efecto, la moralidad descansa ea la familia; mas ¿qué 
es de la familia en el sistema de les substituciones? Réal di· 
ce que él, ese sistema, reemplaza eu el corazón del padre 
de familia d amor paterno con el orgullo, y el amor á sus 
hijos con el amor á su posteridad. Tiempo há, añade, que 
se viene notando cómo aquello~ a quienes más atormenta­
ba el amor á la posterid&el eran precisamente los que me­
nos cuidado tenían de sus hijos. Eran aquellos unos pa­
dre; semejantes á los filántropos de quienes se burla Ros· 
seau: que amaban una pOHteridad no conocida, dispeusán. 

¡ SO"ary, El perfecto negocian/e, (ledicado ii Colbert (1669), (·(ji_ 

oión tlel año VIII, t. 1", pág. ~14. 
p de D. TOMO XIV -.61 



482 DONACIONES Y TESTAl!BNTOS. 

dose de amar á sus propios hijos. Pretclldíase que las subs­
tituciones conservaban las eosas; cierto, pero destruían las 
familias sacrificando á todos 10b hijos en favor del mayor, 
reduciendo á la pobreza á los menores y sembrando entre 
hermanos y hermanas, eternos gérmenes de discordia y 
mala voluntad. <1) 

Respecto de los efectos desastrosos de las substituciones, 
hay que escuchar á quienes de cerca los presenciaron. Ei­
got-Préamenllu, el orador del Gobierno, dice que no sería 
posible vicio mayor en la organización de las familias q ne 
.el de tener en la nada á todos sus miem broa para dar gran 
existencia á uno solo de ellos, y reducir tÍ. los que la natu­
raleza hizo ignales, á la neceúdad de implorar el socorro 
y favor del poseedor de un patrimonio que debería Ser co­
mún, y cuando casi siempre se bURcaba en vano ese apo­
yo. De ahí las discordias y los litigios. Los que eran sa· 
crificados, desheredados y despojados, no tenían otro re­
curso que promover disputas, ora acerca de la interpreta­
ción de la voluntad, ora en cuanto tÍ. la composición del pa­
trimonio, ya respecto tÍ. la parte que podían sacar de los 
bienes subEtituidos, ya, por último, sobre la omisiónó la irre­
gularidad con que se habían observado las formalidades 
que se requerían. (2) 

Triste recurso es el de los litigio~, que con tanta fre­
cuencia arruinan ti. los que gar.an, lo mismo que á los que 
pierden. ¿Qué llegaba tÍ. ser de aquellos hijos sin bienes de 
fortuna, ni amor al trab"jo, ni profesi(ln? Que para propor­
cionarles medios de subsistir, se viciaba la organización 
del Estado de"pués de haber viciado tÍ. la familia. No ha­
blamos aquí de las hijas: las desgraciadas ro tenían más 
recurso que abrazar la vida del claustro por haber nacido 

1 Sesión del consejo <1. Estallo del 14 pluvioso, año 11, núms.13 
y 14 (Locré. t. 5~, pág. 217). 

11 Bigot_Préameneu, Exposición de 108 motivos, núm. 4 (Locré, too 
mo 5?, pl\g. 313). 
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hembras. En cuanto tÍ los hijos de familia, un escritor in' 
glés nos va a decir lo que se hace con ellos en un país go. 
bernado por la e.ristocracin. Se crean empleos para favo 
recer á los hijos de las grandes caMas, Ó se mantienen esos 
mismos empleos aun cuando ya no tengan razón de ser; 
con el mismo fíu, se conservan las colonias, inútiles y rui· 
nesas para la m~trópoli, {¡ éfecto de colocar en ellas á los 
hijos menores (~e familias poderosas; y véase por qué ra­
zón se ve Con tanta frecnencia que los jóvenes ponen á 
prueba sus tale litas diplomáticos cerca de una pequeña cor­
te con un tratamiento extravagante. Otros sientan plaza 
en el ejército, cnyo estado mayor se aumenta desmesurada­
mente, á fin de ~acer lugar á los hijos segundos, en tanto 
que hay veteranos á medio sueldo. Abusos que no se pue­
den atacar impunemente. (1) 

393. Están prohibidas las substituciones. Eu el derecho 
romano gozaban de favor con el nombre de fideicomisos. 
Excusado es decir que lo mismo acontecía en el antiguo 
régimen mientras las costumbres fueron aristocráticas. 
¿Se debe interpretar el código por la tradición? MerHn res· 
ponde que harán bien los jueces, aun no teniEndo el dere­
cho romano más que como razón escrita, con tomarle has' 
ta por regulador de sus resoluciones. Porque habiéndonos 
venido del derecho romano la substituciónfideicomisaria, 
conforme á la romana será como aquellos que, ignorando 
la nueva legislación, ó rebeldes á BU autoridad, harán to­
davía substituciones fideicomisariae. Merliu es el juriscon­
sulto tradicional por excelencia, y muchae ocasiones le ha 
cegado la tradición. El miemo n08 va á decir cómo, en 
nues\ro derecho moderno, hay que seguir una regla de 
interpretación absolutamente distinta de la que S8 aplica. 
ba entre los romanos. Las leyes romanas, favorables á los 
fideicomisos, interpretan las disposiciones dudosas de mo· 

1 Bevi8/a britcinica, U~6, t. 1', pág_ 162. 



48~ DONACWNI" y TE8TAME.'ITOS. 

do que produzcan algún efecto, aplicando la regla de in. 
terpretación Je que se reputa qUt1 nada inútil escribió el 
testador al formalizar su última voluntad. Nada más lógi 
co en un~ legi;lución ,!ue favorece la, sub,tituciones fidei­
c0misarias; ;,pero se deb.ln't seguir en el derecho moderno 
la misma regla <le interpretación? I,ojos de favorecer las 
sub,tituciones, nuestro Código 1M prohibe, llegaudo hasta 
auular l. institución, para eo" más acierto herir á la subs­
ti.Lución. Si, en este nuevo orden de ideas, fuéramos á apli. 
car la regla romaua, llegaríamos á destruir la. disposicio­
nes del testador. Hay otra regla de interpretación, tomada 
tRm bién del derecho romano, que debe prevalecer, y es la 
que formula el arto 1,157 eu esto~ términos: "Cuando una 
misma cláusula es susceptible de dos sentidos, debe inter­
pretársela más bien en aquel eu el cual pueda producir 
algún efect~ que en el otro, con el que no producirla nin'· 
guno." (1) L!1 oposición contra la prohibición de las subs­
tituciones, de q lB habla Merlín, tiendg á desaparecer; si 
toda-ría hacen 103 t63tadores substitucione8 fideicomisaria', 
no es tanto por ir contra la ley cuanto por ignorancia, á 
veces por la ambición, que parece natural en el hombre, 
de querer disponer de su fortunf. para después de muerto. 
Ea todo caso, no es posible supcner que el testador quiera 
desafiar á una ley que, mis po(lercsa que él, anula todo 
Jaque él intente hacer con menosprecio de sus prohibi­
ciones. Así, pues, no se puede admitir fácilmente que el 
testador haya querido violar la ley, ni hacer una <lisposi­
ción que ella at.!\<·a de nulidad. La consecuencia C~ que si 
puede interpretarse uuu <.li'posicióu, oril como substitución 
ora como disposición válida por otro título, no hay que 
ver en ella U'la substituC"Íó". (2) Más adelanteverémos có­
mo también esta regla tiene sus inconvenientes; en fuerza 

1 Merlln, Repertorio, palabra SubstituciólI tideicomisoria, seco S", nú­
Dlero 7 (t. 22, ;l(¡g- 1561. 

2 Aubry y Rau, t. 6~, pág. 11, uotfl. 3, pfo. 694. 



DE LAS WBSTITUCIONRS. 485 

de querer mantener los actos de última vOlnntad, se da 
efecto á los que contienen realmente substituciones prohi­
hidas; y de ahí las grandes dificlllta(k, ql" hay en este 
punto. A nnestro juicio, es menesto< no interpretar los 
test.amentos con el designio preconcebido de revalidarlos; 
es menester ver si la disposi('ión pre,enta los caractere.9 
que distinguen la f\lbstitución fideicomi<aria; que, Bi los 
preseuta, debe anulársela sin hacer por revalidarla á toda 
costa. Toca á los que dirigen :l los testadores, ilustrarlos 
en cuanto á las consecuencias de las disposiciones que 
quieren hacer. 

9 n. OARACTERES DE LAS SUBSTITUCIONES PROHlBID"S. 

ARl'lCU LO l.-Dos liberalidades. 

Núm . . 1. P,·illcipio. 

:\94. Para qua una disposición contenga una substitu­
ción, es menester que contenga dos liberalidades. E.to re­
W;la del artículo 896. "Toda disposición, dice la ley, por 
h cual el dOllatario, el hered.ro illstituido Ó e~ lega/al·ío." He 
a'¡uí la primera liberalidad hecha por donación entre vi­
vos ó testamentaria en favor de aquel que se llama illsti. 
luido ó también gl'avado, porque lo está con una carga, la 
de conservar, dice el artículo 896, y devol ver á un tercerO 
los bienes donados ó legados. Ese tercero es el substitulo ó 
el tlClmado; es también agraciado por el disponente, por 
ser éste quien le lla;na á los bienes donados ó legados. 
A¡nbas liberalidades tienen un mismo autor, que lo es el 
donante ó el testador que agracia al i:;,tituido ó al substi· 
tuto: uno y otro· reciben su liberalidad del disponente. 
Síguése ele ah! que cuando la substitución se abre en favor 
del substituto, éste recibe los bienes, no del gravado, sino 
del autor de la substitnción; el gravado no hace más que 
cumplir una carga qua le impusieron el donante ó 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. 

395. Del principio de que es necesa.rio que bnya dos li, 
beralidades para que haya substitución, se sigue que no la 
hay cuando sólo hay una liberalidad. Se ha creldo que ha­
bla substitución su la disposicióu hecha con la condición 
de que "á su musrte, el Rubstit,uto legaría ó emplearía todo 
lo que huhiese heredado del te,tador en socorrer á 108 
menesterosos, dejándole con libertad pllra obrar en esto 
como lo estimara conveniente." En efecto, bien se podría 
creer, á ojo de buen cubero, que había allí dos liberalida­
des: la primera, que es evidente, en favor del instituto; la 
segunda, en el de los pobres, llamados por el disponente, 
puesto que encarga á su legatario universal que les dé too 
do lo que hubiere recibido de él. Se resolvió, sin embargo, 
y con razón, que no había substitución. La dificultad esta_ 
ba en saber si los pobres eran substitutos del legatario 
universal, en el sentido de que tenían derecho álos bie­
nes l~gad08 en virtud de la substitución. La sala de casa­
ción responde que pllra que haya un substituto, es menester 
que el tercero en cuyo favor se hizo la substitución esté 
designado nominalmente ó de una manera equinlente. que 
excluya toda incertidumbre respecto á la persona del be· 
neficiado llamado en segundo lugar á recibir la liben,Ji. 
dad. Esta última condición, prosigue la Rala, implica una 
acción civil del substituto contra los herederos del grao 
vado para compelerlos á entregarle los bienes donados ó 
legados; la acción es el correlativonecesarioyla sanción de 
la clálldula de indlsponibilidad que, Bin ella, seria ineficaz 
y no tendrla valor. El prir.cipio nos parece indiscutibl6; 
veamos qué aplicación hizo de él la sala. No hay dos libe' 
ralidades sino ~ólo una en favor del legatario universal. 
En cuanto á los pobres, no son llamados por el teatador; 
suponiendo que el legatario les distribuya 108 bienes que 
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recibió del difunto, no es éste quien los habrá llamado, sino 
el legatario; el difunto hizo, pues, uua liberalidad y el le­
gatario otra. ;,Se dir!, '1 <le la segunda liberalidad se debió 
á la voluntad del testador y que, por con~iguiente, de él 
la recibieron los pobres? N o, porque el testador no los de· 
signó, sino que dejó en absoluta libertad á su legatario pa­
ra obrar como le pareciera. Por tanto, lor pobres no te­
nian acción contra el instituido ni con~ra BUB herederos; 
no er!ln llamados, en tal virtud, por el testador, y si esta­
ban gratificados, lo debían al legatario. En conclusión, el 
testador sólo había hecho una liberalidad, y por consi­
guiente, no había substitución. (1) 

Hay un ptÍnto que parece dudoso en esta argumentación. 
Conforme á la jurisprudencia belga, ellega(10 hecho á los 
pobres se hace al fondo de beneficencia, sin perjuicio de 
entenderse con la persona encarg~da por el testador de 
distribuir sus donativos. Siguiendo esta doctrina, nunca e& 
incierta la persona agraciada, puesto que los pobres están 
repres.entados por un establecimiento público. Pero, en el 
caso, el testador no ha bia llamado directamente á los po. 
bres, sino ijue se había remitido á la conciencia y á la leal­
tad del legatario. Conforme á una disposición semejante, el 
fondo de beneficencia no habrla podido intervenir, ni ha' 
bría podido tener acción COlMa los herederos del legata­
rio, J'lorqne hubieran contestado que el legatario había 
obrado conforme á su conciencia yen lealtad. En este sen· 
tido, bien está decir qne sólo había una liberalid~d, y por 
lo mismo no substitución. 

3%. Mucho menos la hay en una fundación hecha por 
1 Denegada, 1;] ,le Diciembre <10 1861 (Dalloz, 1865, 1.169). Coro 

páre.e C01l 1" denegatb 11o la sala úe lo civil, 2 de Julio de 1867 
(DalJoz, 1867, 1,272). En el caso,.1 testa,lor babia legado á su mu­
jer el mmfrncto dA todos sus biene~, y on ou anto á la propiedad le 
habla dado facultad de clisponer en proveoho de qnien quisiera. Es· 
to no es nna substitución, puesto que no hay mh que una liberalidad 
en provecbo de la mujer, 
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el testador á favor de cierta clase de pobres, enca.rgando 
al legatario universal que administre la fundación aso­
ciándose de las personas designadas en el testamento y con 
exclusión absoluta de toda administración pública. En otro 
lugar hemos dicho Ber nula una fundación como esa, por 
crear unU personalidad civil, lo cual sólo puede hacer la 
ley. Pero no es nula corno substitución, porque no con· 
tiene más que una liberalidad afectada de una carg~ per­
petua. (1) 

1. Del instituido. 

397. ¿Quién puede encargarse del fideicomiso? Todos los 
que fueren agraciados, puest() que la substitución es mm 
carga de la primera liberalidad. Se pregunta si ésta debe 
ser expresa. Antiguamente, era indudable que nO. Théve­
not decide, COI1 su acostumbrada claridad, que se puede 
encargar de un fideicomiso a todos 108 que se gratifican, 
ora se los gratifique expresamente al douarles, ora se los 
gratifique tácitamente no quitándoles lo que podría qui" 
társeles. Después Thévenot aplica el principio á una cues­
tión hoy controvertida y que antiguamente no era más duo 
dosa que el principio mismo. "De allí se sigue, dice, que 
se puede gravar no sólo al heredaro instituido, ó allega­
taio, á quien se dona ex,preeamente, sino también al here. 
dero ab inUstato á quien Be gratifica tácitamente con 110 

privarle de la herencia." e~) Se estima, dice Pothier, que 
dejamos á nuestros herederos legítimos y que P..tos reci­
ben de nosotros todo lo que podemos quitarles por las 
disposiciones que la ley nos permite hacer. (3: 

¿Es menester admitir esta aclaración, vigente el código 

1 Denegada, 17 (le Agosto <le 1852 (Dalloz, 185~, 1, 263). Compá. 
rese el tomo 11 de mis Principios, pág. 67.l, núm. 458. 

2 Thévenot, Trata.do de las substituciones fideicornisarias, cap. 6t1
, 

pío. 1. pág. 35. núm. 84 y 85. 
a l'othier, Tratado de las substituciones, núm. 109. COlllp!\rese oon 

Rioard, De 1"" subslituci.rn!8, 1 ~ parto, núm. 166, pllg. 260. 
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civilr Se discute el punto; pero no vemos en él duda de 
ningún género. El principio del derecho antiguo no se de 
be si, favor que gozaba la substitución fideicomi,aria; 8e 
deriva de la naturaleza misma de esta disposici6n: el agra· 
ciado puedé estar encargado de devolver lo que reciba. 
Falta saber si el heredero ab in/estato es agraciado, lo cual 
se niega. Indudablemente, cuando no testó el difunto no 
se puede decir que de él reciba el heredero, sino de la ley, 
Pero, en el caso, hay un testamento qne impone una carga 
á los herederos; por consiguiente, no procede la herencia 
ab in/estato, Bino la testamentaria. Si dijese el testador: Ins· 
ti tuyo á mis herederos con carga de entregar los bienes al 
morir, á Pedro, ciertamente habría substitución. Pues 
bien, es la misma la disposición cuando dice el testador: 
Encargo á mis herederos que entreguen los bienes: en este 
caw, la <:arga implica que recibieron. Y ¿de quién 108 re· 
cihieron? Del testador, que fué quien dispueo de ellos. 
Esto responde á otra objeción tomada del artículo 890, 
diciénaose que la ley 120 habla del donatario, del herede· 
ro instituido, ni :1el legatario; por lo cual sólo ellos pue· 
den ser gravados con la carga de entregar, lo que excluye 
al heredero ab intestato. No, porque n'l hay ya heredero ab 
intestato, puesto que el testador dispuso de sus bienes por 
testamento; y así hay "heredero instituido," como implí­
citamente cierto, pero es tan evidente la institución, qne 
no podria dudar se de la voluntad del tebtador. (1) Nues· 
tra cO!1rlusión es que se propone lDal la cuestión al pre­
guntar si 108 herederos ab ¡ntestato pueden ser gravados 

1 Coill-Dolisl." pág~ 40, lIúms. 12 y 13 ,1el artíclllo 896. Troplong, 
t. 11)1 pág. 54, núm. 107. Aubry y Ran, t. 6,\ pt:¡.g-. 14 y Dota 12. De, 
Illolomhe, t. 18, pág. 94, núm_ 91. El f:'tllu de Allgers (Marzo 7 ~e 
1822) quo se cita en favor (le psh\ opinión (Dalloz, palabra Subst1-
tuci6n, UÚOl. 121), tleclara ace.rca ütj Ulla tlis.posición que cOlltellla 
una substitución expresa. En Kentido contrario, Durantón, t. 8~: pá, 
gina 60, ntlm. 67; Rollam\ de Villargues, pág. lY8, núm. 128. 

p de D. TOMO XIV - 1\2 
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con substitucióll; porque el testador los instituye graván­
dolos, sólo que la institución es implícita en lugar de ex­
presa.(l) 

398. ¿Quién está comprendido en la institución? La cues­
tión se reduce á saber si se estima que las personas com­
prendidas en condición son instituidas. Furgole demues­
que no, con evidencia. Dice el testador: "Instituyo á Pe­
dro si da cien escudos á Pablo:" ¿está comprendido este úl­
timo en la institución? No, ni tiene acción contra Pablo, 
por no ser legatario. Otra cosa sería si hubiese dicho el 
testador "Instituyo á Pedro con la carga de dar cien es' 
cudos á Pablo:" porque en ese caso, Pablo sería legatario 
bajo forma de condición, y tendría acción contra Pedro. 
Si, pues, en la primera hipótesis, añadipse el testador: "Si 
Pedro no es mi heredero le substituyo con Pablo," ¿habría 
substitución fideicomisaria? No, porque nombrado Pablo 
en la condición, no e~tá comprendido en la in"titución; no 
hay, por lo tanto, dos liberalidades, sino nna sola, y esto 
excluye la susbtitución. (2) 

Aplicando est~ principio, se resolvió ya judi()ialmente 
que lIO hay substituci6n en una di&posición hecha con la 
condición "si el legatario muere sin hijos." Estos no se 
consideran como comprendidos en la institución y, por lo 
mismo, no hay dos liberalidades. En el caso resuelto en 
casación, la cláusula estaba concebida asi: "Lego mis bie­
nes á mi nieto para qne goce de ellos durante su vida; en 
el caso de que muera en la menor edad y sin hijoB, dejo 
mis bienes á Fulano." ¿Hay sub.titución en favor de los 
biznietos? No, por no estar comprendidos en la institu­
ción; por tanto, no la hay tampoco, pues hay do. liberali. 
de.. Notemos que la saja de casación no re~uelve de 

1 Brmelaa, :0 de Diciembre de 18.3 (Pasicrisia, 1873,2,65). 
2 Furgole, ])e lo. te8tamento8, call. 7', seco 4~, n6no. 64. Troplong 

t. 1°, pllg. 54.. nlim. 108. Anbry y Rau, t. 6', pilg. U, núm, 13. 
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una manera absoluta. como los autores, que las personas 
nombradas en la condición no están comprendidas 6n la 
institución, sino que dice ser cuestión de voluntad, cuya 
apreeiación queda á cargo del arbit.rio judicial. Teórica­
mente, la reserva es justa; pero prácticamente, no será in­
vocado; suponiendo que el testador !:taya querido com" 
prender en la institución á 103 que nombra en la condi­
ción, cuidará de no decirlo, puesto que tal co~a importa­
ría una substitución, y por consiguiente, un acto nulo. Y 
cuando ocurre alguna duda acerca de la intención del di­
funto, los jueces siempre han de resolver que quiso ejecu­
tar un 8.cto válido, quiere decir, que no entendió compren­
der en la institueión á los qne designó en la condición. 
Será, pues, válida l!t. disposición, y 10 será como legado 
con la substitución vulgar. 

JI. Del substituto. 

399. El instituido tiene el cargo de conservar y devol­
ver á un tercero, que es el substituto. Thévenot añade que 
también ese tercero es gratificado, cosa que está por demás 
decir, puesto que recibe 108 bienes con el mismo titulo que 
el instituido, á título de liberalidad. ¿De quién recibe el 
substituto BU liberalidad? El instituido es qnien le devuelve 
los bienes, pero no quien le otorga la liberalidad; él transo 
mite solamente la posesión, al instituto, pues la propiedad 
se la dan directamente el testador ó el donante, & quienes, 
y no al gravado, sucede el fideicomisario; el derecho del 
gravado) dice Ricard, qUllda cOlllllletamente resuelto y 
destruido con la apertura de la sucesión. Al tratar de las 
substituciones permitidas, verémos en qué sentido es cierto 
esto. Cierto es que la restitución que hace el gravado no 
es una liberalidad que otorgne, sino una deuda que satis. 
face y que reconoce como causa el beneficio del donante; 
sí bien, como añade Ricard, inmediatamente de manos del 
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autor !le la substitación es como el substituto recibe la pro· 
piedad de las cosas comprendidas eu el fideicomiso. (1) 

400. Siguese de ahí que no porlrá haber substitución no 
habiendo substituto. Esto lo declaró el tribunal de Bruselas 
en el siguiente caso. Un testador instituye á su prima 
heredera universal, con fa~ultad pan disponer, pero sin 
poder dejar nada á fulano, á su mujer ni á sus hijos. Sos. 
teniase que la prohibición de disponer en favOr de ciertas 
personas importaba una substitución fideicomisaria por la 
cual tácitamente se llamaba, muerto el primer instituido, 
á los parientes del t.estador en el orden e~tablecido por la 
ley; pere aquel tribunal contestó que la prohibición con. 
tenida en el testamento no designaba ni explícita ni implí. 
citamente á ninguna persona ó familia en cuyo frtl'or se 
pudiera decir hecha esa prohibición; que no había, por 10 
tanto, substituto, y que sin él no había tampoco substitu­
ción. (2) 

401. Hay que decir del sub3titnt,0 lo que hemos dicho 
del instituido (HlÍm. 897): que no es necesario que nomi­
nalmente se le designe, ni siquiera que expresamente ~ea 

instituido. Así, la estipulaci6n del derecho de devolver en 
favor de log here<leros del disponente, contiene una subs· 
titución, como lo verémos mas adelante, hecha á favor de 
aquelloi á cuyo beneficio se estableció el tal derecho, aun­
que no sean nominalmente desigr.ados ni substituidos. La 
ley no emplea los términos técnic(ls "n el artIculo 896; lo 
cnal quiere decir q'le tam::oco el donante ni el testador 
están obligado, á emplearlos. (3) El tribunal de Pau 10 
rel!olvió así en un caso en que el donante se sirvió de las 
expresiones ,'einte.qro y reversión, estipulando que las cosas 

1 Thévtmot, pfig. 8, núm. 4; Rical'd~ De las substituciones, parte 1~1 
pág. 243, núm. 100. Coin_Detisle, pág. 41, ntíms. 14 y 15 del artlou' 
lo 896. 

2 Bruselas, 31 d. Enero de 1816 (Pasicrisia, 1816, pág. 32 Y Dal_ 
loz, palabra Substitución, núm .. 51. ' 

3 Aubry.y Rau, t. 6~, p~g. 14, 1,fo. 694. 
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donadas volverían á sus herederos si moría el donatario 
sir. descendencia. Es de jurisprudcilcia, dceÍa la resolución, 
que hay substitución,~no sólo cuando die,] el k-ladO!: Subs­
tituyo, sino también cuando dice qu~, en el caso por él 
previsto, volverán á sua herederos los bienes dona'los, por 
equivaler las palabras reintegro ó l'eve"sióll á la palabra subs· 
tituil·. (1) 

Núm. 2. Aplicación. 
1. De la fiducia. 

40'l. Entiéndase por heredero fi(luciario la persona ins­
ti tuida por el testador como heredero en cuanto á la forma, 
encargándola de administrar la herencia y mantenerla en 
depósito hasta el momento en que la haya de entregar al 
verdadero heredero. El heredero fiduciario, aunque insti­
tuido en la apariencia, no está gratificado; el verdadero he­
redero es aquel á qui~n se deben restituir los bi .. nes por 
el fiduciario, y lo es desde el momento en que se ah,e el 
testamento, cuando, como comnnmente se verifica, se es­
ta ')Ieee la fidncia por testamento. Si se difiere por el tes­
lador la restitución, esto se hace en provecho del substituto. 
y no por hacer el fideicomiso 110udicional. Motivos muy 
particulares respecto de aquellos á quienes quiere agraciar 
el (estador, como por ejemplo,la menor edad, pueden obli­
garle á confiar la administración de los bienes al fiduciario 
hasta que los herederos instituidos lleguen á la mayor edad, 
Es una especie de tutela, dicen las leyes romanas, consti­
tuida para administrar 108 bienes legados, por tener más 
confianza el testador en el amigo á quien nombra fiducia­
rio que en un tutor d~sconocido, ó conocido, pero sospe­
choso para él. Dlcese también del fiduciario que es simple 
ministro, en el sentido de q ue d~sempeña su ministerio para 
hacer que lleguen 101 bienes á poder de aquellos á quienes 

1 Pan, 4 de Enero <1(' 1826 (Dalloz, palabra &bltitvcóó.., nÍlme.­
ro 203, 3!). 
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8e propu80 agraciar el testador; en cuanto á el mismo, no 
saca ningún provecho de la misión que se le confía. E. un 
ejecutor testamentario con facultades más amplias, puesto 
que posee y administra el acervo hasta el momento fijado 
para la restitución. (1 \ 

Hemos indicado el motivo legítimo que puede obligar 
al testa dar á nombrar un heredero fiduciario: esta es la 
fiducia romana, que no Be conoce en nuestras costumbres. 
Hoy, dice Troplong, casi no se practican las fiducias más 
que para haller que se transmitan las liberalidades á esta­
blecimientos no reconocidos pJr la ley, ó á 108 cuales 8e 
quiere favorecer sin intervención jel Gobierno. Hemos 
hablado en otro lugar de los fideicomisos fraudulentos, 
pues hay fraude cuando el testador quiere transmitir sus 
bienes á corporaciones legalmente incapaces de recibir. 
los. (2) 

403. La fiducia no es substitución en el sentido del artI­
culo 896, pues no hay más que una liberalidad. De aquí 
que la fiducia no este atacada de nulidad. No puede pro· 
moverse cuestióu de substitución fideicomisaria allí donde 
no hay ni instituido ni substituto. Cuando se legan los bie­
nel á un menor, podría objetarse que la fiducia los 8ubs­
trala á la administración del tutor; mas si la tutp.la ofrece 
peligros, tambil\n tiene garantías que el menor no tiene 
contra la administración del fiduciario; esas garantlas son 
de orden público: ¿corresponde al testador derogar leye3 
de orden público? No, sin duda. Jamás ha ocurrido esta 
cuestión ante los tribunales, ni los autores tratan de ella; 
á nuestro juicio, deberla resolvérsela contra la nlidez de 
la fiducia. Nos remitimos á lo dicho ya sobre una cuestión 
análoga, que es la de si pueden legarse bienes G.un hijo 

1 Merlín, Repertorio, palabra Piduciario, pfo. 1~, (t. 12, pág. 184). 
Tbévenot. pág. 177, n!ÍQ)s. 138 .. 141. 

2 Troploug,. t. 1~, pág. liS, núm. 110. Véase el tomo 11 de mis 
l'rIncipio3, pAge.lI64 y ligulente .. n6mB. 1711·.179. 



DE LAR BUII!TITUCIONEB. 4115 

menor con la cláusula de que el padre no tendrá la admi­
ni.tración legal de ellos (1); la fiducia produce el mismo 
efecto y tiene igual fin cuando el fiduciario está llamado 
á administrar los bienes legados á un menor. 

Aquí consideramos la fiducia únicamente en sus relacio­
nes con la substitución fideicomisaria. La fiducia es un fi­
deicomiso, pero sin nada de común' con las substituciones 
prohibidas por el código civil. Con todo, tiene un incon­
veniente, y es el de que lo. bienes se hallan fuera del co· 
mercio mientras dura la fiducia; el heredero fiduciario no 
los puede enajenar, ni siquiera disponer de ellos con las 
formalidades prescriptas para la tutela, puesto que no es 
tutor. El mismo inconveniente surge de los legc.dos hechoB 
á térmitD ó bajo cOJldición, los cuales son, .in embargo, 
muy válidos, como lo verémos más adelante. Excepto la 
indi8ponibilidad temporal que proviene de la fiducia, nada 
hay de ctlmún entre aquella liberalidad y la substitución 
fideicomisaria. llemos indicado ya la diferencia esencial; 
el heredero á quien debe entregar los bienes el fiduciario 
es el único agraciado, y la liberalidad que se le hizo es 
pura y simple; se abre al morir el testador, y desde ese 
momento se verific:lU la trausmisión de la propiedad y aun 
da la posesión á favor del heredero á quien deberá entre­
garse los bienes en el tiempo designado por el testador; el 
fiduciario posee y administra para aquél. Si fallece el he­
redero, tr:msmite los biene.8 á sus sucesores quienes quiera 
que sean, por estar eso.q bienes en su patrimonio. En cuanto 
al fiduciario, ningún derecho tiene á los bienes leg3dos, 
sino únicamente el encargo de administrarlos sin facultad 
para disponer de ellos; administra en favor de aquel á qnien 
debe restituir los bienes,debiendo restituirle, por lo mismo, 
los frutos que hubiere percibido; por lo demás no está SUI 

1 Véase el tomo 11 de mis Principios, pág. 662, núm. 448 y pálli. 
"a 662, núm. 449. 
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jeto á ninguna obligación personal por razón de los bienes 
que administra. Como detentador de la hereucia deberá 
pagar los derechos de translación, pero con cargo á aquel 
á quien se restituya, y éste no deberá, con violación de la 
restitución, p"gar nuevos derechos, por no verificarse en 
ese momento la mutación, sino sólo una transmisión de 
bienes, que se efectúa á la muerte del testador. (1) 

404. No porque la verdadera fiducia no es substitución, 
hemos de inferir que no puede encubrir una substitución 
prohibida. Principalmente ahora que lo son las substitu­
ciones fideicomisarias, podría el testador ensayar la mane· 
ra de eludir la prohibición haciendo una substitución con 
titulo de fiducia. El heredero fiduciario es heredero nomi· 
nal; pero ¿cómo asegurarse de que no es heredero en tea­
lidad? En materia de substituciones, la ficción y la verdad 
8e tocan tan de cerca, que es muy dificil casi sillmpre"dis. 
tinguirlas. Los autores se han ingeniado para determinar 
los caracteres con los cuales Be podía reconocer una ver­
dadera fiducia: el llamado es un hijo del. testador, que se 
halla en la menor edad; el ~ravado es un pari~nte cercano 
ó un amigo del mismo testador, que goza de toda su con­
flama;.la restitución se efectúa á la mayor edad del llama· 
do. Pero aun aquellos que enUlüeran tales circunstancias 
como constitutivas ae la fiducia confiesan que no es nece­
sario que concurran para deducir que es fiducia alguna 
disposieión de última voluntad. ¿A qué conduce entonces 
la teoría de los caractdres que deben hacer reconocer una 
institución fiduciaria? Esto. en suma, es punto de intención. 
Se trata de saber, como lo dicen touos los I\utores, si el tes­
tador no instituyó al fiduciario .ino para hacer que llega­
ran loa bienes á poder de aquel á quien quiso únicamente 

1 Th6vonot, pAgo 178, núm •• 54,2, 543 Merlio, Repertorio, pala_ 
bra ~, pfoa. lID y 5~. Dalloz, palabra Subat\tución, nÍlml!. 38 
739 7" autoreaque oita. 
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agraciar; entonces habrá fiducia que si el testador quiere 
agraciar también al que llama fiduciario él mismo, habrá 
dos liberalidades, y por tanto la pretendida fiducia será 
una substitución fideicomisaria si, por lo demá", concurren 
las otras condiciones lle(:esarias para la substItución. Y 
bien, las cnestione' de intención son cuestione3 de hecho, 
y ¿cómo precisar a priori los mil accidentes y caprichos de 
la voluntad humana? Si 'lucremo., formarnos idea de ello, 
no tendrémos má, q ne recorrer la jurisprndencia en ma-­
teria de substituciones, en que no hay dos casos iguales, 
y todos 108 días ocurren nuevo,. Merlín eoncluye que es 
menester estarse á lo que dice Henrp, liarse a la pruden­
cia de los jueces que decidirán cu~l fue la mente del tes­
tador. (1) Es, pues, inútil dar el pormen or de los casos que 
se han resuelto; t11ltO más cuanto que son auteriores al có­
digo civil, lo que prueba que s" pierde el uso de las fidu­
cias. (2) 

11. Dd derecho de elegit. 

405. En otro lugar hemos trat3do del derecho de elegir, 
que concede el testador :i su heredero ó á uu tercero. (3) 
El código no consagra la facultad de elegir al legatario, lo 
cual basta para desecharlo, porque la elección del legata­
rio debe emanar del testador, }' esa elección debe recaer en 
persona cierta; mas seria incierta si dependiese de la vo­
luntad del llamado á elegir. La facultad de elegir ~e re­
conoce á veces en las disposiciones fideicomisarias. Surge 
entonces la cuestión de saber si hay substitución prohibida, 
ó si es menester aplicar el ~,rlículo 900 y c',miderar la 

1 Auhry y Rau, t. 6 Cl
, p{¡gs- 13 y 8igniclltt~H ,Y ll~ta 1 t Y los auto._ 

torfl8 üit:.uloR por l\forlín, Rcpert0rio, palabra Fiduciario, pfo. ";" {to_ 
mo 12. pég. lS6). 

2 Yéanse los fallos cit,\tlos pOI' Dalloz, palabra ~llbstituci()1I, 1IÚ­

mero 43. 
3 Véase el tomo 11 do mis Principios, págs. 500_509, núms. 3:?6 

y 328. 
p de D. TOMO XIV -- fi3 
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cláusula como no escrita. Si hay substitución, todo es nu­
lo, aun la institución; mientras que continúa siendo válida 
la disposición principal, si se limita á borrar la condición 
ilícita. La jurisprudencia se ha declarado por la aplicación 
del articulo 896. 

Vivamente se debatió el punto, en casación, en el siguien· 
te caso. Una mujer dispone ti favor do su marido en estos 
términos: "Lego á mi marido la propiedad plena de todos 
mis bienes, cou la carga de disponer y transmitir en su es-
tado las fincas de ...... , al individuo de mi linaje ti quien 
aquél quiera y cuando lo quiera." Las hermanas de la di· 
funta pidieron que se annlara el legado de las dos fincas 
como que contenla nna substitución prohibida. El trillu­
nal de Rennes anuló 1 .. institución. Al imponerse al lega­
tario la obligación de transmitir las dos alquerías á los in­
dividuos de su linaje á quienes y cuando él quisi~ra, la 
testadora le imponían la carga de conservarlas para resti­
tuirlas á un miembro de su familia. be objetaba con la fa­
cultad de elegir concedida al legatario; pero el tribnnal 
respondió que esa facultad había quedado abolida por la 
ley de 1f Nevoso, 'año n, y que el c'ódigo civil ha mante­
nido impllcitamente la abolición; deduciendo de ahí que, 
en el caso ocurrido, debe considerarse como no escrita la 
facultad de elegir, lo cual reducía la cláusula litigiosa á 
estos términos: con la carga de transmitir ~ los individuos 
de mi linaje. Quedaba una dificultad: la carga de restituir 
no estaba abolida para la época de la muerte del institui­
do, por ha berse dejado al arbitrio del gravado la designa­
ción de em epoca. Poco importa, dice el fallo. Ellegata­
rio tiene derecho de conservar los bienes hasta Sl! muerte, 
y el que elija no puede reclamarlos antes; basta que haya 
posibilidad de que no se verifique la transmisiór; sino ,1 la 
muer~e del legatario iustituido,psra que haya carga de res­
tituir, en el sentido 'de los autores y de la jurisprudencia. 
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Recurrido el fallo, se admitió el recurso, pero fué des­
echado por la superioridad. Había dudas formales, aun­
que, como dé co,tumbre, con los argumentos serios Ee 
mezclabm objeciones de po"o peso. A~í, al interponerse el 
recurso se soste!da qU8 la t",.tac1orn únicamente suplicaba 
tÍ su marido que tran::mi tif: a los bienes :i un miembro de 
su familia. No, dij) el abogado general, no suplba sino 
que manda; e . ., una carga qU'3 impone, y no un1 recomen' 
dación qne hace. Cierto que le ileja la libertad de escoger 
y aun esta elección se limit:; ú cierta!) personas; siem.pre, 
pues, debed hacerla en favor <le una tl otra persona. Tie­
ne también libertad para designar época, pero es menester 
que lo haga en 11110 <Í ell otro tiempo. Tan es así, que si 
muriera ,in haber rcstituiilo Jos bienes, tal obligación pa­
saria a ser earga de su herencia. 

Se presentaba nna objeción mas seria. La doctrina y la 
jurisprudencia exigen que la tranRmisión se haga a la muer­
te del gravado. Este c~rácter, ¡Jedase, no se hallaba en la 
ilisposición litigiosa, en la cnal había fideicomiso y no 
substitnción f¡deicomis~ria. La sala no se detuvo en esta 
objeción mis que en la primera. Basta que el substituto no 
tenga ningúu derecho en vida del instituido, desde ese mo­
mento hay substitucion. Nada importa que pueda el insti­
¡¡¡ido restituir antes; lo puede siempre, aun cuando haya 
dicho terminantemente el testadar qne restituyera sólo al 
morir. 

La verilac1era dificultad estaba en la facultad de elegir. 
Cuando esa facultaJ se concede :i un tercero no gratifica­
do, es indndable que no pueile tratarse de substitnción. Si 
se añaile tí una disposición que contenga una substitución 
fideicomi~ariR ¿cambiará su naturaleza? No sucedería así 
cuando fuera esenciál tÍ la substitución que el mi.mo tes­
tador indicara nominalmente al substituto. Ahora bien, el 
artículo 896 nQ exige que el "tercero llamado" á la heren-
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cia sea designado nominalmente, ni había razón para im­
poner esa condiciÍ;n; al contrario, puesto que habrla dado 
un medio fácil para eludir la prohibición. Las substitucio­
nes con facultad de elegir estaban en uso en el derecho an­
tiguo; la ley de 1792 las aboli,í al alnlir todas las substi­
tuciones fideicomisarias. y el código mautuvo la abolición 
de 1792. Por tanto, las ,ub,tituciones con facultad de ele­
gir están abolidas como cualquier otra. Sería menester una 
excepción formal cr, la ley para que lIO se extendiera la 
prohibició:1 absoluta y general del artículo 896 :i las subs­
tituciones con facultar! de elegir, las cuales se hallan com­
prendidas en él y atacadas de nulidad absoluta únicamen­
te por no estar exceptuadas. Se opone como objeción el 
articulo 900 que da por no escritas las condicione, ilícitas; 
¿pero el artículo 900 abrogó el 896? Hay una condición ilí­
cita por excdencia, y es la que forma substitución, la cual 
se rige, no por el artículo 900, sino por el 896, y vicia la 
substancia misma de la disposición y entraña su absoluta 
nulidad. 

La sala de casación se limitó á contestar al medio que 
la apelación sacaba de la facultad de elegir, e hízolo fll dos 
palabras: ia facultad de elegir no impide que se imponga 
en favor de un tercero la carga ne conservar y restituir, y 
así hay eubstituci6n y, en ~on,'ecuencia, nulidad comple­
ta. (1) 

406. El tribunal de primera instancia dió una resolución 
análoga en un caso en que la discu¡¡ión versaba precisa­
mente sobre el carae!,;r de las substituciones que nos está 
ocupando. E-, nec,'"~rio un snbstituto; pero ¿deba desig­
nársele nominalmente? El testador había instituido lega­
taria universal:i sn ,obrina; déelarftndo en seguida que 
tales inmuebles debían po¡·tenGcer á un miembro de cierta 

1 Denegada, 5de Marzo de 18;;1, conforme íl las conclusiones de 
Ni~ias_Gaillárd (Dalloz;1851, 1, 104). 
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rama de su familia y tales otros al miembro <le otra rama, 
á eleceiótt d" su legatario, ó de Su ,1erecho habiente, ó de 
los cuatro parient"s más cercanos de la lín':l en que se tu· 
viera que nombrar el sucesor, Objetóse que pues los miem. 
bros de las do" familias llamativs i la substitución, 110 ha­
bían sido designados nominalmente, quedaban como per­
sonas inciertas; resultando ,le ello, se decía, la nulidad de 
la disposición que llamaba á los substitutos, pero sin per­
juicio de la validez de la disposición principal. Esto era 
siempre invocar el artículo 900 contra el 896. La sala de 
casación responde directamente á la objeción sacada de la 
incertidumbre de los Bub5titutoB. Muy frecuentemente la 
designación nominal de los substitutos sería imposible, di­
ce la sala, cuaudo el testador dispone para epoca s poste­
riores á su fallecimiento, como sucede en el CMO de su ba­
titución. Basta que los llamados sean clasificados confor. 
me en categorías determinadas que no permitan conside­
rar ya sus personas como legalmente inciertas, para que 
k'ya c.rga de restituir á un tercero, en el sentido del aro 
tÍculo 896. Tal era el caso que tenía qlle resolver la sa­
Ja "Con tal, decía el testador, que la persona esté liga­
da con este ó aquel vínculo de sangre." Esto responde 
también a una objeción conexa que se hacia apoyándose el\ 
la ley de 17 Nevoso, año II, que prohibe la facultad de ele­
gir. La objeción, dice el tribunal, no toma en considera­
ción la naturaleza especial de la substitución. La cláusula 
de substitución es nula, importando poco que se haya he· 
cho ó no con facultad de elegir. ¿Y cuál es \a extensión de 
esa nulidad? Desde que el difunto q "i;o hacer una subs­
tituc!ón, toda la di~ posición es nula; por estar en eso lo que 
caracteriza la nulidad de las disposiciones que contienen 
substituciones: toda la dispo,ición queda destruida. (1) 

Este último considerando nos deja alguna duda. La idea 

1 Denegada, 28 d~ Febrero do 1853 (Dalloz, 1853, 1, 202). 
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del tribunal no está expresada C(lA claridad. ¿Quiere decir 
que la Bub,titución con facultari ilimitada de elegir es, sin 
embargo, una substitución y como tal nula? Entonces se 
contradice el tribnnal con un fallo que anteriormente dió 
y el cual, á nuestro entender, consagra los verdaderos prin­
cipios. ¿Se puede decir que haya 8ubstitución cnando no 
hay substituto que tenga derecho de obrar para reclamar 
el beneficio de la substitución? Empero, cuando está ilimi­
tada la facultad de elegir, no se sabe quién tendrá ese rie­
!"echo; lo que quiere decir que nadie le tiene; y allí donde 
no hay derechos en favor de los substitutos, no hay subs­
titución. El testador instituye legataria universal á su es­
posa, y en seguida dice: "Le encargo que, en lo tocante á 
los inmuebles, disponga en favor de uno de mis parientes 
y de aquellos á quienes reconozca má,~ acreedores á ser es­
cogidos, por cualquier título que sea." El tribunal juzgó 
que tal disposición no ofrecía el carácter esencial de las 
substituciones prohibidas, que es la carga de conservar y 
de restituir. ¿A quién debería restituir los in me bies el le­
gatario universal? La persona delsubslituto es absolutamente 
incierta; es, pues, como si no hubiera substituto, y sin él 
no hay 8ubstitución. (1; As! también lo enseñan los auto­
r!ls; (2) y esta Joctrina solo tiene un inconveniente, el de 
favorecer las substituciones hechas en fraude de la ley. 
Efectivamente,el instituido ejecutará regulllrmentela carga 
con que está gravado y el disponente eludirá de ese modo 
la proJlibicion del articulo 896. Si realmente fuese ilimi­
tada la facultad de elegir, habría incertidumbre abdoluta 
en cuanto á la persona del substituto, yen ese caso estaría 
bien decir que el instituido no estaba gravado con la carga 
de restituir. Pero en 108 casos que han ocurrido, siempre 
la facultad de elegir quedaba circunscripta á los miembros 

1 Denegada, 8 do Noviembre de 1847 (Dalloz, 1851, 1,103). 
2 Aubry y Bau, t. 6·, pllg. 15, pto. 693. 
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de la familia, y así limitada más ó menos; limitada, pues, 
hay obligación de reRt.ituir, y, consiguientemente, substitu. 
ciólI. La sala de casa"iúu se acercó á la opinión que soste­
nemos en un fallo mas reciente. El testador había hecho 
un legado universal con la carga, para el legatario, de 
transmitir los bienes á aquel Ó aquellos de 108 parientes 
más cercanos dd t~stador á quienes el legatario eligiera. 
Se resolvió que, aunque colectiva, no era dudosa la desig­
naciÓN. Y, confirmando esa resolución, el tribunal revisor 
formuló el principio en estos términos: "Los llamados, 
aun cuando no hayan sido designados de uua manera indio 
vidual y nominativa, deben ser ciertos y conocidos por el 
estrecao círculo en que estan limitados." (1) Fné aún lejos 
el tribunal, considerando como substitución una clá.usula 
concebida asl en nn legado universal hecho por un marido 
á favor de su mujer: "Disp0:J.drá ella de mis bienes á vo­
luntad en favor de mi familia." De acuerdo con el tribunal 
de Caen, el de c~sación interpretó esa disposición en el sen. 
tido de que el testador había conferido á su legataria una 
facultad absoluta á la vez que impuéstole la obligación de 
escoger al substituto en 1,. familia del testado/'. La elección 
en la :familia es en verdad muy vaga, pero no ilimitada;lo 
cual basta para que, conforme á los términos de la dispo­
sición y la mbnte del testador, haya substitución. (2) 

Si fuese realmente ilimitada la facultad de escoger, im­
portarla el derecho de 110 e.coger; quiere decir que la pre­
tendida substitución quedaria sin efecto. El testador ins­
tituye á su mujer legataria del usufructo de todos sus bie. 
nes, y dice: "En cuanta á la propiedad de mi herencia, 
doy facnltad a la misma para que disponga, en conciencia, 
en favor de la persona que estimare á propósito." Se resol· 
vió en este caso que no habia substitución. Y en efecto, 

1 Denega(la, 30 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 18M, 1, 402). 
2 Denegada, 21 de Agosto de 1866 (Dalloz, 1867. 1, 30). 
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¡cuál es el tercero llamado á la sucesión? N o se sabe. Si la 
mujer no hubiese dispuesto en favor de nadie, ¿quién ten­
dría derecho de reclamar el beneficio de la disposición? 
Ninguno. El testador se remitió á la conciencia de Th lega­
taria, y un deber de conciencia no es obligación jurídica. 
Si la mujer usa de la facultad de elegir, es por quererlo 
así. ¿Dónde está, pues, la segunda disposición á favor de un 
tercero, sin la cual no hay substitución? El tribunal dedujo 
que ~sa pretendida facultad de elegir es la att ibución, en 
favor de la esposa legataria, de la propiedad de todo lo 
que el testador dejara al morir, con derecho de disponer 
de los bienes como ella lo tuviera á bien; y la legataria, 
completamente libre, está en el derecho común de todo 
propietario, no encadenada por el vínculo de una substitu· 
ción. La sala de casación sostuvo la resolución. (1) Cree­
mos que falló bien desde el punto de vista de los principios 
y de la ley; pero todavía nos queda algún escrúpulo. La 
disposición litigiosa imponía á la legataria un deber de 
conciencia; siendo más que prohable que ella conocía la 
intención de su marido y que dispuso, como lo hizo, en 
favor del sobrino de éste para obsequiar su voluntad. Ra­
bía, pues, una substitución de conciencia; si se la revali· 
daba ¿no era esto Foporcionar al testador un medio para 
eludir la ley? I,egará sus bienes á una persona de quien él 
está seguro, á su cónyuge iniciada en su pensamiento, y se 
referirá á su conciencia permitiéndole que escoja á quién 
él quiera; cumplidas que sean BUS inten<ú"nes, quedará co· 
mo ilusoria la prohibición de la ley. Concluimos diciendo 
qlle el legislador debía prohibir y anular las substituciones 
con facultad, limitada ó ilimitada, de elegir. Pero en el 
estado actual de la legislación, es di·fícil anular una dispo­
sición hecha con facultad ilimitada de elegir, como cante. 
uiendo una sublititución fideicomisaria 

1 Denegada de la sala de lo oivll, 2 de Julio de 1867 (Dalloz, 1867, 
1, 272). 
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1. Principio. 
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407. ¿"Puede el testador substituir COsa distinta de la que 
lega? Antiguam,'nte ,i lo podia. "Puedo, dice Thévenot, 
substituir la cosa misma que lego, pero tengo también li· 
bertad paf:1 sub,tituir otra." (1) ¿Sucede lo mismo bajo el 
imperio del e "ligo ci vil? DiscÍltese este punto y hay algu­
nU duda. Si nos atenemos al tenor literal de la ley, tendré· 
mas que decir lo contrario de lo que afirma Thévenot. Es 
cierto que el artículo 896 no habla de la cosa objeto de la 
substituciólJ, pero 105 término~ de que usa implican que el 
instituido debe C01lservar la cosa. que se le donó ó l~gó, pa· 
re.1tituirla al substituto. La cosa misma que recibe eB, pues, 
la que está obligado á restitui?'; de donde si el testador le 
encarga que restituya otra, no se está dentro de la ley, 
porque ¿cómo puede restituirse lo que no se recibió? El 
sQntido natural de las palabras se resiste á una interpreta­
ción como esa. Pero contra esto se objeta que la palabra 
restituir es una expresión tradicional, y que es menester 
tomarla en el sentido que antiguamente se le daba, lo cual 
nos conduce ¡\ la doctrina de Thévenot. 

Dejando lugar á cierta duda el código, hay que consul, 
tal' el espíritu d~ la ley. ¿Por qué prohibió el legislador las 
substituciones? Porque ponen los bienes substituidos fue­
ra del comercio, que es el motivo económico y el princi­
pal. De ahí que si una disposición deja fuera del comercio 
la co,:¡ fiue el instituido debe restituir al substituto, llay 
'llbstitución prohibida, según el espíritu de la ley. Pues 
bien, la cosa que debe restituir el instituido, debe éste con· 
servarla naturalmente. ¿Cómo podria restituirla sin con-

1 Thénmot, pág. 49, núm. 119. Compft!'estl con Coin_Uelislt-\, l'{\. 
gina 46, níun. 26 del artículo 896. Delllülombe, t. 20, p~g. 146, nú­
mero 125. 

p de D. TOllO XIV - (J4 
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servarla? Llegam03 á la consecuencia de que hay substi­
tución aun cuando la cosa que debe restituir el instituido 
al substituto no sea idénticamente la misma que recibió, 
con tal que tenga la obligación de conservarla y, por con 
siguiente, haya imposibilidad para enajenar la que estu­
viere comprendida en la sub.titución. 

mro motivo hay también para dudar. ¿Cuál puede ser 
la cosa que debe restituir el instituido al substituto sin 
haberla recibido del donante? N o puede ser sino alguna 
que pertenezca ó al instituido ó á un tercero. En una y 
otra hipótesis, será una cosa ajena; y el legado de co~a 
ajena es nulo. Esto explica por qué esta hipótesis ha que­
dado como simple teoría. El fallo del tribunal de París, 
que se cita, recayó sobre nn caso distinto. Cierta testado· 
ra lega á su sobrino unos inmuebles con la carga de sacar 
del valor de las tierras legadas, al casarse cada uno de SUB 

hijcs', el capital necesario para formar una renta perpetua 
de 2,000 francos de que hace donación á cada uno de sus hi· 
jos, y con la carga de que, al morir el legatario, su espo. 
sa, si le sobrev;ve, tome sobre los dichos terrenos, ó sobre 
su valor, ei no existen ya en especie, 10,000 francos de 
renta vitalicia. Los herederos pidieron la nulidad de esas 
disposicionee como viciadas de substitución, y se resolvió 
que no la habla. El tribunal de l'arís sentó como princi­
pio, que para que hubiese substitución habría sido menes­
ter que el legatario instituido hubiese tenido el cargo de 
COllBervar y restituir á un tercero la misma herencia que 
á él se le habla legado. Ahora bien, en nue,tro caso elle­
gatario no tenía el deber de conservar las tierras que se 
le legaron; tenia, antes bien, el derecho de disponer de 
ellas; la te.stadora misma había previsto el caso de que 
conviniera al legatario vender los bienes que le habla le' 
gado. Las disposiciones en favor de loshijosy de la espo . 
• a del legatario no eran más que legadoo condicionales que 
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la testadora dejaba á cargo del le gata Tia, y 110 al de la he­
rencia. (1) 

El tribunal de París resolvió bien: allí donde no hay 
BIlcargo de conservar, no hay imposibilidad para dispo­
ner; el legatario queda libre para euajenar, y 108 bienes 
que recibió son 8U prú¡:iedac1 inmutable, sin estar p~éstos 
fuera del comercio. En cuanto á las cargas que se le im­
ponen, son legados ordinario,. Hay, pues, dos liberalida­
des distintas: un legado puro y ~imple de los inmuebles, 
y legados coudicionales que debe pagar el legatario de esos 
inmuebles. Y ya se ve que habiendo dos liberalidades dis· 
tintas, sin que haya carga de "onservar, no hay substi­
tución. 

408. Siguese de abí que si un legatario universal está 
encargado de dar tal cantidad á un tercero, en el caso de 
que le sobre.viva éste, no hay substitución. En efecto, los 
principios son idénticos: hlly dos liberali·lades distiutas, 
un legado universal que cs puro y si;nple y uno condicio­
nal que debe pagar el heredero instituido. Y de que haya 
de cumplir con ese encargo ¿se hu de seguir que está obli­
gado á coneervar 10R bicnes que 1!J fueron legados, por lo 
menos hasta donde concurra. la carga que se le impuso? 
No tiene obligación alguna de conservar, por no estar obli­
gado á entregar tal ó cual cosa que, por congiguiente, de­
biera conservar, sino una cantidad en numerario, de la 
cual es deudor eventual. ¿Y se dice de un deudor que es­
tá obligado á conservar sus bienes para restituirlos!:. su 
acreedor? Los legatarios en cuyo favor se estableció la 
carga tendrán acción persona! contra la herencia del lega. 
tario, como cualquier acreedor. Lo mismo sería aun cuan· 
do la carga se hubiese establecido con asigaación sobre 
los bienes legados y con hipl)teca. En eae caso los legata-

1 Parfs, 21 de Dioiembre de 1824 (Dalloz, palabrll Sub8titución, 
mim. 164., 1"). 
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rios tendrÍan acción hipotecaria, pero la cual no impedirla 
que el heredero instituido enajeuar1\ 108 bienes hipoteca­
<los, r.i él deberla, por consiguiente, conservarlos para res· 
tituirlos; lo cual €b decisivo. 

Otra objeción muy especiosa. (1) Zachari!1l cenfieirn que 
el artículo 896 par',ce exigir la ident¡.du,l de la co,a dona· 
da que recibió el instituj-lo y que debe conservar para res> 
tituI'- al sub~tit\1to. Pero, dice, si se revalidara una dispo­
sición que encargara alleg.\tario instituido restituir tÍ su 
muerte uua cantidad equivalente al substituto, se darla al 
testador un medio fácil y seguro de eludir la prohibición 
legal; el substituto recibiría el valor en vez de recibir la 
cosa. Responden los editores de Zacharire, y su respuesta 
es concluyente: no es eludir la prohibición de las substi­
tuciones hacer una disposición que la ley no prohibe. Que· 
daría defraudada ésta si la disp03ición ofreciera, cen otra 
forma, los caracteres é inconvenientes de las substitucio­
nes. Pero tal no es la disposición que deja en libertad al 
heredero instituido para disp:ll1er de todo lo que recib;0, 
encargándole solamente <le pag~r un leg1\d,). Dende uo hay 
obligación de conservar, no hay tampoco impo,ibilídad 
para enajenar, ni substitución. (2) 

Demant.e dice que si fuese v,llida la carga resultaría de 
ello una obligación (~e conservar los valores que debieran 
entregarse al substituto; y cita. lo~ articulas 1,065 y 1,066 
que imponen al instituido el deber de emplear las cantida-· 
des compren<lidas en la ~ubstitllción. (3) La objeción des­
cansa en una petición de principio. Al decir que la carga 
es válida, negamos al mismo tiempo que comÜtuya subs­
titución: es un legado en forma de carga; ¿y un legatario 
tiene derecho para exigir que el deu<lor emplee el capital 
necesario para asegurar el pago ele la cosa legada? 

1 Zaoharire, e<liciólI de ~l" .. é y Vergé, t. 3", p~g_ 187 Y nota 24. 
2 Aubry y Rall, t. 6', ;>ág_ 26, nol" 31, ¡)fo. 694, 
3 Demante, 0',lr80 ana/tuco, t. 4", pág. 11, ntim. 10 bis, 2~. 
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409. La sa!a de casación estuvo ó los principio. contra 
la validez de la disposición que examinamos, pero apenas 
si está motivado ese primer fallo, ó mil, bi¿. , dicho, no se 
promovió la cuestión; el debate versaba BoLre otra Ilificul· 
tad. (1) Fué, pue" aquella una resolución sin autoridad 
doctrinal. La jurisprudencia ha consagrado loq principios 
que acabamos de establecer. 

Cierta testadora, que suponía que BU hi}l no tenía des· 
cendencia, legó á un tercero una cantidad de cuatrocien­
tos mil francos, pagadera después de la muerte de sn hijo; 
para asegurar en favor de éste su fortun~ y la libre di~po. 
sic ión de bienes, remitió á un notario el testamento que 
contenía el legado, con la obligación de destruirle si su hi· 
jo tenía hijos y de elevarle á público si á los veinticinco 
años de muerta ella no tenía hijos Sil hijo. üitames e~a cir­
cunstancia particnlar del caso por haber,e insistido el! ella 
ante la sala de ca~ación; pero en realidad, eil indiferent~, 

como muy bien lo dijo el tribunal de Lyón. ¿Habría sub.­
ti: "ción? N o, porque el hijo, heredero de la madre, tuvo la 
ELre y completa disposición de todos los bienes de la he­
r¿D~i". De hecho iguoraba aún la exi,tencia del legado de 
40,000 francos; pero aunque le hubiese sabido, no habrla 
res 'litado para él la obligación de comervar y de restituir, 
ni, por consiguiente, indisponibilidad de los bienes que 
recibió, ni substitución. Ia madre había previ~to que BU hi­
jo podría enajenar una de sus tierras quc formara la parte 
más considerable de bU fortuna; esto wpuesto debla comu· 
nicársele el testamento, pero sin podrr ~xigirse el legado 
más qne á su fallecimiento; el Lijo JIU cstaba obligado á 
consenar un capital de 400,000 francos para hacer frente 
al legado, sino que era libre para disponer. El tribunal 
concluyó que el testador, con libertad para hacer un lega· 

1 Denegado de 1" 8ala de lo ci<il, 8dc Juuio de 1812 (Dalloz, pa· 
labrH Sub~tl~uc/'¡", Ufim. 1M j. 
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do é. término, tomará como término de pago la muerte de 
su heredero, lo miomo que cualquiera otra época; el here­
dero, simplemente obligado por una deuda pagad~ra á su 
fallecimiento, conserva la facultad de disponer de todos 
108 bieneR, los cuales quedan, por lo mismo, en el comercio, 
sin deber conservarlos el heredero para restituirlos, y Rsí 
no hay substitución, ni s6gún la letra, ni segúu el espíritu 
del artículo 896. (1) 

Habiéndose inter!lues~o recurso, recayó una resolución 
denegatoria. La sala comienza por hacer constar que la 
disposición impugnada cnillO viciada de substitución no 
comprendía dos liberalidades sino un Bolo legado hecho 
en favor de un solo legatario. En el caso, esto era cTiden. 
te, pllasto que el heredero encargado del legado ni siquie. 
ra tenía conocimiento de él. No habla, pues, instituido: la 
madre no decla: Lego 400,000 francos tÍ mi hijo. Tampo­
co había substituto: la madre no decía: Encargo á mi hijo 
que cor.serve esos 400,000 francus para restituirlos, al mo­
rir, á un tercero. ¿Cómo habría una substitución fideico­
misaria donde no hay ni instituido ni substituto? Se dirá 
que los 400,000 francos se h¡,lIaban entre los bienes que la 
madre dejaba, á su hijo, á quien, por 1<.. mismo, grlllificaba 
con ~llos facultándole para disfrutar de esa cantidad du­
rante su vida, pero debiendo restituirlos á sn mue~te al 
legatario gratificado con ese legado por 111 testadora. Hé 
aquí dos disposiciones, un instituido y un substituto, pues­
to que es de principio que ni la institución ni la substitu. 
ción deben ser expresa~. Supongamos. responde el tribu­
nal, que haya disposición de la cantidad de 400,000 fran' 
cos, primero en favor del heredero y después en el del le. 
gatario: esto no basta para que haya substitución; no es 
aún más que uno de los caracteres de la sub,titución pro· 
hibida, y ese carácter implica que si hay dos agraciados, 

1 LYÓD, 24 de Enertl de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 4.9). 
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no hay más que una liberalidad, hecha primeramente al 
instituido y, al mori·> é.te, al suhstituto. De alli nace la 
obligación de consen ¡U' el legado para devolverle. ¿Dón· 
de eotá, en nuestro caao, la obligación de conservar y de 
restituir? Esto lo han negado. (1) E. quizás avanzar mu, 
cho, dice el informante, M. d'Ub<xi: las substituciones per· 
mitidas pueden recaer sobre biene8 fungibles, y son idén­
ticas á las prohibidas. Pero cuando men08 es necesario que 
el testador prescriba el empleo que se haya de hacer de 
las cosas legadas, de lUIl(lo que se asegure que serán exhi, 
bidas al tiempo de ser exigible el legado, si no se convierte 
el heredero gravado con elleg:\do en propietario inconmu· 
table de lacoss, como pasa con el uRufructuario mismo; dis, 
pone libremente dela cosa,y la libre f.cultd para disponer 
excluye toda idea de imposibilidad de enajenar; por con­
siguiente, de substitución. (2) La Mla de casación no eatTa 
en ese debate, y se limita á decir que la cosa legada no era 
cierta, de modo que no se sabia aún si los 400,000 francos 
existían en la herencia; y si el hijo no habCa recibido esa 
cantidad, no podía indudablemente estar obligado á COD­

servarla y restituirlá. Aun cuando, prosigue la sentencia, 
llegara {¡ justificarse que la cantidad legada estaba en la 
herencia, seda menester también que el heredero estuvie. 
se obligado á conservarla para restituirla; y ni una pala­
bra del testamento iqlpone tal obligación al heredero, sino 
que, antes bien, la te.taJora tomó las medidas más efica­
ces para que su hijo ignorara la eKÍstencia del legado, y 
así nada entorpecía su derecho para disponer libremente. 
Creemos que la sala se equivocó hacieJldcr resaltar esta cir­
cunstancia, con lo cual pareció dar á BU resolución el as' 
pecto de una resolución especial, en tanto que la conclu-

1 1-[lIreadé, t. 3", pág. 379, nÍlm. 3 del artleulo 896. 
2 Nanoy, 9 de Diciembre de 1871 (Dalloz, 1872, 2, 164). Anger., 

24 de Noviembre de 1871 (Dallaz, 1872,2,208). 
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sión á que llega la corte es general y se aplica á todos los 
caso~, aun cuando el heredero instituii\o tuviera conoci­
miento del legado. Desde el momento en que el heredero 
puede disponer libremente de los bienes que recibe, no hay 
substitución; si tiene la carga de pagar una cantidad de 
bienes al morir, resulta de aquí un simple crédito en fa­
vor dellegltario, crédito que no puede exigirse sino á la 
muerte del deudor y que, por consiguiente, queda someti.: 
do á todas las eventualidades de BU sol vencía. (l~ 

Esta doctrina es de jurisprudencia, haciendo abstracción 
de varias circunstaúcias del caso, En testamento en favor 
de la mujer instituida legataria universal, añadía el testa· 
dor: con la carga de l'estitu¡", á aqueIloB de mis legatarios 
particulares que designaré, la cantidad cJ.e 400,000 fran­
cos de que dispondré adelante." Se invocó la expresión 
restituir para deducir que había obligación de conservar, 
lo cual es muy cierto en tesis general, porque no se puede 
restituir lo que no se ha conservado. (~) Pero esto 6upone 
que S6 trata de un ¡"gado de cosa cierta; no sucede lo 
mismo cuando el testador lega una cantidad de dinero: es_ 
te legado no produce más que un crédito en favor de los 
legatarios, y la deuda con que está cargado el heredero 
no le impide, más que oLra deuda cualquiera, disponer li. 
bremente rl,e-Ios bienes que recibe. Luego no hay iudis­
ponibilidadad, no hay sub!titución. Es menester, pues, 
sentar como principio, con la jurisprudencia, que no hay 
substitución si ,,¡ heredero no eRtá encargado de COl18er­
var una cosa cierta y determinada para restituirla á nn 
tercero substituto. (3) 

1 Denegada, 30 de Abril de 1867 (D"lloz, 1867,1,403). 
~ Orleán8, 28 de Enero (le 1865 (Dalloz, 1865. 2. 88). 
3 Limoges, 17 de .Ago.to de 186* (Dalloz, 1866,1,479). Lajluis_ 

prudencia de los triblluale. de Bélgica está en el mismo sentido. 
BrtIlIelas,lI de Enero de 1855 (Pasicrisia, 1858,2,104). 
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11. Del caso dtl artículo 899. 

1. De la 81lbelilució7I del u$ufrllcto. 
410. Conforme al artículo 899 la disposición entre vivos 

ó testamentaria por la cual se lega á uno el usufructo y á 
otro la nuda propiedad, no se tiene por substitución, y por 
consiguiente, es v{üida. Las liberalidades que tienen por 
objeto el USUffucto dan lugar á una cuestión principal: 
¿Puede súbstituirseun derecho de usufructo? Antiguamente 
así se hacía. Doy ó lego el usufructo de tal fundo á Pedro, 
encargándole que al morir le restituya á Pablo. Thévenot 
pregunta cuál es, en ese cllso, la cosa substituida. No puede 
ser, dice, el usufructo de Peuro, puesto que se extinguirá 
Con BU muerte. Será, pues, otro derecho de usufructo crea­
do por el disponente en favor de Pablo. Thevenot pregun­
ta, ademas, quien es el gravauo en esta substitución, y su 
respuesta es singular. "Pa<ece, dice, que hay dos grava­
dos, á saber: Pedro, que está obligado á restituir al substi· 
tuto el fundo de que disfrntaba, eu 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 emb:.rgo, el verdadero gravado 
es el heredero. (1) 

411. Lo que Theveuot dice de esa pretendida substitu­
ción basta ya para probar que no lo es verdadera. Falta 
la primera comlición necesaria para c¡ue haya substituciór.; 
no es una sola cosa la que oe legó á Pedro y éste debe res· 
titui", e, l morir, á Pablo; son dos usufructos distiutos, y 
a,i dos liberalidades tambien distintas 6 independientes en· 
tre sí. Por tanto, no hay ni instituido ni substituto: no es 
instituido Pedro en el sentido legal de la palabra, puesto 
que no está gravado; no es sub,tituto Pablo de Pedro, pues­
to que no recibe de este su usufructo, sino del heredero 

1 Tbévenot, núms. 117, \13 Y nota, pág. 48. 
p de D. TOMO XIV- M 
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del disponente: de suerte que el misMo heredero está gra­
vado sin ser instituido. Hé aquí tales diferencias, entre fa 
substitución del usufructo y la verdadera substitución; que 
5e pregunta uno á sí mismo cómo pudieron confundirlas 
en el derecho antiguo. Los autores modernos enseñan uná­
nimes que el u8ufructó no puede ser objeto d~ una subs· 
titución fideicomisaria, ni conforme al texto, ni conforme 
al espíritu de la ley. En la substitución que prohibe el aro 
tlculo 896, el donatario 6 el legatario están obligados á cou­
servar y á restituir; esto es de esencia en la substitución. 
Pero tal condición falta cuando es substituido el usufruc­
to. El usufructo es un derecho anejo á la persona del usu· 
fructuario, y ee extingue con su muerte: ¿concíbese que 
esté obligado á restituir lo que no puede conservar? En el 
momento mismo en que d~beria restituirlo, se extingue el 
derecho; ¿qué será, pues, lo que restituya? Voet lo ha he­
cho notar ya (1), Y Thévenot, clarísimo ingenio, compren­
dla que habia imposibilidad para el primer usufructuario 
de conservar el usufructo para restituirle al segundo; véa' 
se por qué decia que el seguudo usufructuario no recibia 
su dérecho del instituido, sino del h~redero del disponen· 
te. Si no hay carga de conservar y de restituir, no puede 
haber caso de substitución; de hlodo que la del usufructo 
no tiene el inconveniente que hizo prohibir la fideicomisa­
ria dEl fundo gravado con usufructo está puesto fuera del 
comercio? La nuda propiedad continúa perteneciendo al 
substituyente ó á su heredero, quienes pueden disponer de 
ella, puesto que no está comprendida en la substitución. 
El usufructo mismo que está substituido no es imposi. 
ble de enajenación; el usnfructnario puede ceder BU dere­
cho, y la substitucióu no le impedirá hacer tal cesión con 

1 Voet, libro 7~, t¡~10 1°, núm: 9: '¡Neque enim raliu patitur ut 80. 
lí"" ususfruetús legatario ru/iMionis onlU imponatur; quippe qMi morte 
Sua sic ¡pBO jure iUB omne U8Usfructús amittit ut n;hil idtraquod re.sti­
tuatur superBitl 
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los efectos que le da la ley; es decir, que el cesionario no 
fe hace usufructuario, pues sólo ejerce el derecho de uan' 
fructo que pertenece al cedente. 

Fllltaudo en la substitución del usufructo la carga de 
conservar y de restituir, faltao igualtnente todos los demás 
catacteres de la substitución fideicomisaria. No hay orden 
BlICesil'o. Lo que constituye la continuación de tiempo, ne­
~esaria en la verdadera substitución, eo "lne haya dos libe­
ralidades de una misma cosa y que la segunda no comience 
sino cuando el primer donatario ó legatario gozaron de la 
cosa por toda la vida; siguiéndose de aqui que pueden ser 
llamados á la substitución los hijos que estén por nacer, 
con tal qUe hayan nacido en el momento de abrirse la subs­
titución. Esto no pasa con la del usufructo. Auuque el 
goce del segundo usufructuario comience al concluir el 
del primero, no se puede decir que haya orden sucesivo ó 
continuación de tiempo, en virtud de no haber ningún 
vinculo de derecho entre los dos usufructuarios. El usu­
fructo del seguudo no es el del primero, puesto que éste se 
extinguió ya; es otro usufructo, dice Thévenot. Mas donde 
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 u~ufructuario 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 ó del testador. 
en Ul\ solo momento, cuando se perfecciona la donación ó 
se abre el testamento; ambos deben vivir, pues, para esa 
época, ó estar cuando menos concebidos. Por consiguiente. 
el usufructo no puede substituiróe en favor de hijos qlle 
estén para nacer. 

Finalmente, la substitución del usufructo no se ejecuta 
como la fideicomisaria. Cierto q.ue el substituto recibe !tU 

derecho del 8ubstltuyente, pero no recibo la coBa directa' 
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mente de él, sino del instituido, encargado de conservarla 
y restituirla; por con,iguiente, el substituto debe proceder 
si há lugar contra el instituido, ó contra sus heredero". 
Cuaudo está substituido el usufru(,to, no se podría tratar 
de una acción del segund', u.ufrllctnario contra el primero 
ó contra sus herederos. Efectivamente, al momento en que 
se abre el segundo usufructo, el primero, que se extingue 
con la muerte elel usufructuario, se une A 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 á la nuda propiedad se encnentra en la 
herencia del substituyente, y así el usufructuario tendrá 
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: .¡euál ee el efecto de la substituci6n del 
l19ufructo? Son dos usufructos distintos legados á persoll!ls 
también distintas. Thévenot lo dice im plicitamente, y Proutl­
Mn no }lace má< que desarrollar su idea diciendo q uc el 

• • testador que substItuye el usufructo hace realmente dOR 
disposiciones separadas; cl)mo si dijera: "Encargo ,1 llJi 
heredero que entregue el u8ufrueto de mi fundo á Pedro, 
quien gozará de él toda HU vida. Muerto Pedro. y cuaudo 

• se hubiere consolidado el usufructo que le·lego con la pro-
piedad en poder de mi heredero, encargo á éste que en­
tregue el usufructo dél mismo f'ludo á Pablo." (1) 

41~¿. Se ha hecho por S(lstener ante Jos tribunales que la 
substitución del usufructo estaba afectada de nulidad por 
el artículo 896, qll,e prohiba la. substituciones fideicomi­
Baria~. La tradición ofrecía algún apoyo á esas pretensiones; 

1 Proudhón, J)el usufruct •• t. 2°, págs. 32 y siguientes, lIúms. 446· 
451. Y tO,108 los autores (véanse las citas en Aubry y Rau, t. vo, pá­
,ina 12, nota 6; D.ll"" , nlÍm. 158; Dc,~olombe. t. 18, pág. 144, núme­
ro 122). 
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pera aquí se ve cu/m peligroso es guiárse en esta materia 
por la tradición. En el antiguo derecho, muy poco impor. 
taba que se calificara de sub~titución una c1¡'posici6n que 
no presentaba los caracteres de las su bstitucioDes fi<1eico­
misarias; no por eso era menos válida la disposición. puesto 
que se permitlan y aun se favorecía á las substituciones· 
En cambio, si Re confundiera la substituci6n del usufructo 
con la del artículo 896, resultarla que una disposici6n que 
no tiene ninguno <le 109 caracteres de la substitución fidei. 
comisaria, ni sus inconveniente~, estaría afectada de nu­
lidad. 

Ré aquí el caso en que se presentó b cuest:ón en Bru­
selas. Por contrato de matrimonio, los dos esposos se do· 
nan mutuamente, en caso de supervivencia, el usufructo 
de todos los inmuebles que deje el que fallezca antes. Mue· 
re primero la m njer, después de hacer un testamen t o por 
el cut!.llega á uu tercero el usufructo de todos sus bienes 
después de muerto su esposo. Sus herederos atacan el tes­
to >'130to como conteuiendo una sub~titución fideicomisa­
ria, por haber.e dado el usufructo primero al marido y 
(bspués al legatario; habla, pues, dos herederos sucesivos 
del usufructo. ¿Qué importa, decían, que el primer insti­
tui,1o no esté encargado de conservar y dI! restituir al se­
gundo? Esta clásula resulta de la naturaleza de la insti­
tución, por estar encargado todo usufructuario de conser. 
var y restituir la cosa cuy" goce tiene; 1'0r lo cual hay dos 
legados sucesivos del mismo usufructo, y el primer usu­
fructuario debe necesariamente conservar el usufructo pa­
ra r~stit\lirle al segundo, lo cual co::·:tituye unn snbstitu­
ción fideicomisaria. Bastaba con citar el pasaje de Voet q tIe 
!lemas copiado (pág. 514, nota 1-), para poner en claro es· 
ta falsa argumentación: ¿pued6 conservarse para ser resti. 
tuido un derecho que se extingue en el momento en que 
debiera serloP El tribunal de Bruselas se refiere á los mo-
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tivos del primer juez que hablfl declarado válidas las dos 
dispoliciones. (1) 

413. La misma cuestión se presentó para los legados de 
renta vitalicia. Un testador lega á su hermano una renta 
vitalicia de 8,000 francos, la cual debla pasar, nI morir él, 
á otros parientes, después á los hijos de este segundo lega' 
tario, y si éste maria sin hijo~, el capital de la renta debe: 
rla volver al sobrino del testador y á sus hijos. En el caso 
de que se trata, los términos del testamento ofrecian algu· 
na duda. Aparentemente, la renta misma era la que debla 
pasar de uno á otro legatario, 10 cual parecía imponer á 
cada uno la carga de conservarla y restit.uirJa; pero, como 
10 Qijo el tribunal de París, el testador habla hablado, no 
como legista y con el rigorismo juridico, siuo como un 
hombre de mundo que ignora la sutileza. Puede conser· 
varse y restituirse una renta perpetua, pero no conservar· 
le una vitalicia, porque se extingue con la muerte del reno 
tista. En realidad, el capital de la renta, colocado en fon' 
dos contra el Estado, estaba legado al sobrino del teatador; 
aquellos en cuyo favor estaba gravado el capital con ren­
ta vitalicia, no tenían más que Un derecho de por vida, al 
goce que se extinguía al morir cada uno de ellos; de suerte 
que nada tenlan que restituir entonces; el segundo legata­
rio tenia á su vez el goce del capital, y le recibía no del 
instituido por la vía oblicua de la substitución, sino direc· 
tamente del testador; con mayor razón sucedía esto con el 
tercer legatario llamado á la propiedad del capital; no le 
recibía ciertamente por 111 substitución, puesto que 108 pri­
meros legatarios sólo tenían un derecho de por vida, sino 
que le recibla directamente del testador. En cuanto á los 
hijos del sobrino, sólo muerto su padre entrarfan ellos, 

1 Bruselas, 23 de Marzo de 1815 (Pasicrisia, 1815, pág. 331, yDa. 
lIos, palabra SllbstitllC;ÓK, núm. 158, 3~). En el mismo sentido, Tolo_ 
e>, " de Julio de 1840. Compárese oon lo resuelto en Paríe á 26 de 
Marzo de 1813 (DaUoz, palabrll SubsUtttcfóll, ndm. 158, 4,0 yao,. 
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quiere decir por 6ub&titución vulgar. La sala de CaéaCiÓD 
confirmó esta interpretacióu en un fallu denegatorio. \1 \ 

Estos principios cO'lducen á UUl\ consecuencia importan­
tísima re~pecto de los donatarios obligatorios. Estos reci­
ben BU derecho del donante ó del testador, por vía de do­
nación ó de legado . .3i es púr donación deben aceptar, lo 
cual excluye á los hijos que estén por nacer; si es por le­
gado, es menester que lJS lega tarios estén más ó menos 
concebidos al abrirse el legado. El tribunal de Dijón apli­
có estos principios á una disposición concebida así: Se ha­
bia declarado una renta creada en favor del donatario, re­
versible á los hijos de éste, por cabezas, y á todos los de 
esa rama, lado y línea, mientras subsistiera. La disposi­
ción fué atacada pOr contener una disposici~u fideicomi­
saria, y se declaró que un derecho vitalicio no podía ser 
objeto de una substitución. La disposición era, pues, Táli. 
da como donación; por consiguiente, habia que aplicarle 
los principios relativos á las donaciones: la liberalida<l de­
bería aceptarse por 10B agraciados, lo cual la nulificaba 
con respecto á los hijos que estuvieran pllra nacer. (2) 

414. Lús mismos principios se aplicaron en el siguiente 
caso. Un esposo dona á su cónyuge el u8ufructo de SUB bie. 
nes, en el caso de que los hijos que deje el donante al mOl 
rir mueran antes que el cónyuge donatario. ¿Contiene el­
ta disposición una substitución fideicomisaria? Sí, dijeron, 
puesto que los hijos comieuzan por recibir 10B bienes que 
dejó el donanie, y, al morir, restituye en el usufructo al 
cónyuge donatario. Hay carga de conservar y re8tituir, 
hay orden sucesiva, hay, pU8S, substitución. En Br·uselas se 
declar6 que 00 la había; apenas si está motivado el fallo 
relativo, bien que casi no necesitaba estarlo; tan evidente 
así es la cosa. Se trata siempre de saber si el usufructo 

1.Denegada, 8 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1853, 1,218). 
2 Dijón, 26 de Noviembre <le 1856 (Dalloz, 1858, 2, 93). 
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puede conservArse por los que tienen m goce y si puede 
transmitirse por vla de sucesión; mas la negativa es inuu­
dahle. Es cierto que, en el caBO, los hijos tenian la propie­
dad de los bienes, pero, al morir, debla ser desligado de 
ella el usufructo en favor del cónyuge donatario; debla 
considerarse, pues, que el usufructo como separado de la 
nuda propiedad y, para ver una substitución en la disp09 
sición litigiosa, tenía que decirse que después del goce qlle 
tllvieran de por viua los hijos, debían transmitir ese mis­
mo goce al. cónyuge supérstite; mM elllsllfmcto es intrans­
misible por herencia, por ser esencialmente lln derecho 
personal. (1) 

415. Los principio; que rigen la substitución del nsu. 
fncto no son aplicables al caso en que el pretendido usu­
frllcto donado ó legado con substitución es un derecho de 
propiedad. En materia de substitución no debemos ape­
garnos á las palabras, so pena de que resulte illlsoria la 
prohibición del arto 896: no tendríamos más que calificar 
la propiedad de ,,"ufmcto, y verlamos eludida la prohibi· 
ción legal. Es C08a de los tribunales re8olver, por el con­
junto de la cláusula, Bi hay ó no usufructo. Una testadora 
dIce: "Mi hermana gozará de mí "m'ellcía dU1"allte su vida, 
puas la reconozco por úlIicaJ¡erede.-a; muerta ella, reconoz' 
co por parienteli y ".J,·cderos míos á tales personas y á BUS 
representanteH." Si se atiende á las primeras palabras de 
la disposición, no tenIa la hermana legataria más que el 
goce, quiere decir, el usufr!lcto de la herencia; pero la tes­
tadora expresa su verdadera idea, añadiendo que BU her­
mana es su única !¡eredera, lo clla! equivale á decir que es 
propietaria de los bienes que deje la difunta; la palabrago­
zar no debe tomarse en un sentido estricto, porque el uso 
1& emplea para hahlar del propietario. y el código mismo 

1 BrU8eJa~, 17 de Abril <le 1806 (Dalloz, palabra Substitución, nú_ 
mero 179). Oompárese á RoIlalld de Villargues, pág. 355, n(¡m. 241. 
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comete esa inexactitud de lenguaje (art. 582). El fin de la 
disposición no deja duda alguna acerca del pensamiento 
de la testadora; pone ella á los herederos llamados des­
pués de sn hermana, en la misma línea que á ésto; luego 
todos sou llamados :'1 Sl! herencia. con igual título, como 
parientes, recibiendo toJo~ de la heredera la propiedad; y 
como la recibían en "rddIl s¡¡c~sivo, había substitnción pro­
hibida. (1) 

El tribunal de ~Ietz comideró tüll1bicIl como legado de 
propiedaula di"posición por la cu"l una mujer donaba for­
malmeute el uSlIj"ucto de sus bienes ¡\ su marido para que 
gozara de él ell vida; pero ,iladia que ,i la douataria ,!ue. 
ria enajenar parte de los inmuebles para vivir honrada" 
mente, podía hacerlo, rí S't voluntad y elección, sin que "us 
hereueros tuviesen derecho de opon'\rs21e bajo ningún Fe' 
texto. Venb despúes otr'! dispo,ición en favor de su her­
lnana, para el easo de que é"ta sobreviviera al nHuido de 
la [estadora ¿Era rstú un legad u succsi,o de usufructo, ó 

de propiedad? La facult"d "e e~aienar que concedía la 
testadora a los pretendidos usufructuarios resolvía la di· 
ficultad. ¿l:esultaba de ello L, nulidad de la disposición? 
El tribunal de Metz la anulr\. y Rollond de V¡]]argues apro­
bó la resolución. Creemos, con Vazeilte, que es un error; 
el que está autorizado para ,-enrlcr, ciertamente llO uebe 
conservar y trausmitir sólo n'lueUo que le quede; lo que 
quiere decir que el fideicomisJ c,s de aquellos que se lla­
man de "esiduo, y ,,,as disposiciones no caen con la aplica. 
ción del art. 896, (2) 

416. ¿Puede substituirse á l'eq;etuidad el nsuft'Ucto? 
Dicen que el que He extendiera :i una serie indefinicla de 

1 Anger¡;.:, 7 de l\Iarzo de V~~~ (Dalloz;, palabra Suústitución, nÍl_ 
X::lCro 121). 

2 Metz,. 16 ,le Febrero de 1815 (Dal1nz, palabra Substitución, nú_ 
mero 68 l. RoHand do Vil!arg-nes, pág. 353, llúm. Z40. Vazeilll\ to­
mo 2·, pág. GO, núm. 9 del artículo 8U9. 

p de D. TOMO XIV - r.~ 
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individuos sería substitución, porque DO se concibe una 
propiedad perpetuamente separada del usufructo. (1) E~tá 
bien decir que el usufructo perpetuo destruiria la propie. 
dad y haría v~ceB de tal, con .• iguientelOente; pero autes de 
resolver que el usufructo dado ó legado á perpetuidad 
constituye una substitución, hay que ver si en nuestro de­
recho moderno es po~ible dar ó legar el usufructo á una 
serie indefinida de individuos. El disponente dice que do· 
na el usnfructo de tal fundo á Pedro y á sus hijos nacidos 
y por nllcer, á perpetuidad; esta donación es nula, aparte 
toda substitución con relación á los hijos por nacer, por­
que es menester aceptar la donación, y por tanto, estar 
cuando menos concebido en el momento de la donación; 
ésta es nula con relación á lo, hijos no coucebidos en el 
momento de pasar el acto, y sólo es váli.la con relación á 
109 concebidos y que la acepten. En estos límites no pue. 
de tratarse de substitución, puesto que los donatarios del 
usufructo deben su (lerecho directamente al donante, aun 
cuando la ejercieran sucesivamente. Otro tanto acontece 
si el usufructo está constituido á perpetuidad por testa­
mento; una constitución semejante es im posible, puesto que, 
según el arto 906, el legatario debe estar concebido al fa­
llecer el teetador; con relación á los no concebidos al 
abrirse el testamento, el legado es caduco. En suma, no 
puede constituirse á perpetuidad el usufructo en forma de 
substitución, y asi no la habría aunque el disponente le 
donara ó legara á nna serie indefinida de individuos. (2) 

2. Disposición del usufructo y de la nuda p,·op,edad. 

417. El disponente dona el usufructo á Pedro y la nuda 
propiedad á Pablo; el arto 899 dice que esa dispo.ición no 
se tendrá por substitución y será, por con~iguiellte, vúlida. 

1 RollaDll ele Villargues, pág. 356, núm. 301.2. Troplong, t. 1°, pá_ 
gina 43, núm. 133. 

Z Ouación, !2 ele Jl\lio ele 1835 (Dalloz, palabra Substituciim, nú' 
mero 180). 
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Aparentemente, dicha disposición produce los mismos 
efectos q ne la substitución. Pedro, legatario del usufructo, 
comenzará por gozar durante su "ida, y, á su muerte, la 
cosa d(,nada ó legada pasará a Pablo. ¿No hay aquí una 
dobló liberalidad de una misma cosa hecha sucesivamente 
á dos personas? Nó, las api\riencias engañan. La disposi­
ción declarada válida por el art. 899 no presenta ninguno 
de los caracteres ni de los inconvenientes de la Bubstitul 
ción fideicomisaria. No es exact.o que una misma cosa sea 
objeto de las dos liberalidades. Pedro es donatario ó le­
gatario de un desmembramiento de la propiedad; es usu· 
fructuar"io, no propietario; rabio es quien tiene la nuda 
propiedad y no el goce, el cual está desunido de su dere­
cho de propiedad en favor de Pedro. Puesto que éste no 
tiene la propiedad de la cosa, es imposible que la conser­
ve y la devuelva á Pablo. Si con motivo de la muerte de 
Pedro, adquiere rabio el goce de la COS8, 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 extingnido se reune ('on la nuda propie­
dad por vía de consolidación. Siendo distintas las dos li­
beralidades, la consecuencia es que ambas se abren en nn 
solo momento; Pablo, lo mismo que Pedro el donatario Ó 

el legatario de la nuda propiedad y el donatario ó legata, 
rio del usufructo, reciben su liberalidad directamente del 
disponente sin 'Orden sucesivo, sin continuación de tiempo; 
deben, pues, estar concebidos en el momento de la donación 
ó cuando muere el testador. En una palabra, las dos libe­
ralidades caen b.jo el imperio del derecho comÚn, 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 disposicióu pre~ista por el urt. 899. Un testador lega 

1 Ooín-Delia!e, p6.g. 44, uúms. 1 y 2 del articnlo 899. 
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varios bienes á los hospitales, con la cláusula de que el 
"prorl neto" de esos bieneA pertenecerá :\ lo~ religiosos 
premonst.ratense~, si llegaba :\ re~tablecerse eRa orden. S~ 
impugnó el tt-;,l~!l(nento co:no inficion~c1() de substitución, 
por estar erH'ntg:1<lo3 los ho~pit:.1e8 legatarios de conser­
var y restituir los biene . .; leg:1.!lo3 ~í. hs premonstratcn~es. 
Cierto e~ que éstos no e!'an snustitntos Hino cOlldicional­
mente, pero la ley prohibe las sllbstit"cioncs condiciona­
les lo mismo que ¡"S puras y ,imple.. Se cont"strl por los 
hóspitales, que l.s religioso, premonstratenses sólo eran 
legatarios del usufructo; y efect.iv~mente, el testallor no 
les habla donado más que el "producto" de los bienes, 
Poco importa, decían los heretlero8, porque un usufructo 
constituido en favor de una persona moral ea perp¿¡tuo'j 
de suerte que los verdaderos propietarios lo serían 109 re­
ligiosos premqn.tratense,;. El arto G19 respondía a ,la ob­
jeción: el usufrnctJ '1 ne uo se concede á particulares no 
clura más que treint" años. El tl"ibunal de Bruselas ralló á 
favor de los hospitales, y el fallo añade que auu cllanr]o 
se considerara él legaclo del producto de los· bieues como 
legado de propidad, no habría substitución, puesto G. ne la 
disposición Merla condicional; es uecir, q ne los úuicos legal 
tarios habhn de ser los religio.<Os pr,'moltstratemes; no ha· 
bría, pues, ordeu snce,; vo, ni, por lo mi:;nlo,8ubstitllción.\ 1) 

418. TI n testador lGg~ el llmfrncto de sus bienes á sus 
sobrinos, y la propiedad tI 10:1 descendientes que éstos de, 
jen por estirpe~, y en el caso de que lleguen a morir sin 
posteridad, el testador lega todos sus bienes á un tercero. 
¿Encierra esta disposición una substitución, ó está com­
prendida en el arto 899? En cste último sentido resolvió 
la cuestión el tribun"l de Bl"us!:hs. Ouando lego el usu­
fructo d~ mi. bienes :'L Eli, s:>b .. inos. y la nuda propietlad 

1 BrllSelaf3, 15 ele Octubre tl~ 1827 (Pasicrisia. 1~2j'! pág. 292) 
Oompárese con In c.ltnogalla de;) !:..J ~1ayo de 1856 (Dalloz,1867, 
1, 37). • 
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á sus uescéndiente., me encuentro en el tenor y espíritu 
llel arto 899, puesto que doy eluS'Jfn;clo ,\ uno y la nuda 
propiedad á otro. En el caw, uno de lo; se: : ;"08 dejó uú 
Lijv 'lno recibió todo, ks bic''l€;. ¿Era Loto por vía de 
sub,tituci6n? No, porque la sobrina nieta recibía todos 
les bienes, no de su padre, qU3 no habla sido elagraciaclo 
pue,to que era ,impl" usufructu~rio, sino de !& testadora, 
tía abuela suya. Había, pues, ,los liberalidades distinta. 
que c:Jmf:nzaban al mismo tiempo, una del usufructo en 
favor del sobrino, y la otra de la nuda propiedad en favor 
de la sobrina nieta. Se hacía una ohjeción que, can arreglo 
nI córligo civil, habría aido decisiva: la sobri~la nieta no 
estaba concebida al morir la testadoru. Si se hubiese tra· 
tarlo de una disposición hecha publicado ya el cMigo ci­
vil, no habría podido recibir ella el beneficio del legado; 
pero el testamento databa de 1778 y la testadora bbla 
muerto en 1791. La cuestió:1 debía, pues, resolverse con­
forme :\ nuestro derecho antiguo; y era de jurisprudencia, 
c,:,," lo dice Stockman. en su 26 ~ decisi6n, que se podía 
.] r p ,r testamento ú hijos ni nacidos ni concebidos aún al 
f, llecer el tes tildar. (1) 

41~. ¿Hay que resulver lo misma si, ti falta de hijos lla­
marlos á recibir los bienes, los lega ú un tercero el testador? 
Algllna vacilación ha habido sobre este punto en la juris­
prudencia; pero ha prevalecido la afirmativa, y cou ra­
zón (2) Siempre nos hallamos dentro de los términos del 
arttculo 899. Si al hllecer el testador no hay hijos, el le' 
gado que se les hubiere hecho cac1ucHá y d~8de ese mo­
mento s~rá el tercero legatario de b !Cuda propiedad, co­
mo lo habrían sido los hijos si los hubieSe habido. Es la 

1 Brul\elas, 27 de Noviembro <le 1819 (Pasicrisia, 1819, pág. 501). 
Compárese con lo resuelto en Peria, ií 23 de Junio de 1825 (Dalioz, 
palabra Substitución, núm. 163, 2°), 

2 Caen,lI de Agosto de 1825 (Dalloz, palabra Substitución, núme· 
ro 183, 2'). M.u, 9 de Febrero de 1~65 (Oalloz, 1865; ~, 59). 
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hipótesis que acabamos de examinar (núm. 418), con la 
única diferencia de que el tercero es llamado condicional­
mente; mas la condición no cambia en nalla la naturaleza 
del legado que se le hizo. Si hay hijos, serán legatarios de 
la nuda propiedad, pero quedará sin efecto el legado si 
mueren antes que BU padre; en decto, en esta hipótesis 
paearán los bienes al tercero llamado en el caso de que el 
legatario del usufructo no dejara hijos; ese tercero será; 
pues, legatario de los bienes con la condición de que no 
haya hijos al morir el legatario del usufructo. (1) 

Hay un fallo ~n sentido opuesto del tribunal de París. 
El motivo que le sedujo es que, conforme á la opinión que 
sostenemos, es imposible establecer el legado de propiedad 
en cabeza de alguien} sea quien fuere. Pedro, legatario del 
u.uÍructo, no tiene hijos al morir el testador, y el tercero 
llamado en su defecto uo puede recibir el legado de pro­
piedad, puesto que no está llamado sino en caso de que 
muera Pedro sin dejar hijos. Así es que, en espera de esa 
mllerte, queda en supenso la propiedad. Oontestamos que 
esto era cierto en el derecho antiguo, que permitía los le­
gados á hijos por nacer; la propiedad quedaba en suspenso 
entonces mientras nacían los hijos. (2) Pero conforme á 
nuestro derecho moderno, puesto que no pueden Eer lla­
mados los hijos que estuvieren por nacer, no hay incerti­
dumbre acerca de la propiedad. Si hay hijos al morir el 
teatador, ellos recibirán el legado de la nud!! propiedad, 
pue>i aunque es cierto que puede quedar resuelto el lega­
do si mueren antes que m padre, en ese caso el tercero 
llamado á falta de ellos será quien reciba los bienes y 
tendrá la propiedad desde que Be abra]" herencia, toda vez 

1 Aubry y Rao, t. 6~, pág. 12, nota 7, pfo. 694. 
2 Véase el fallo preoitado, pág, 5J4, nota 1, dol tribulIal <lo Bruse. 

l ••. La sala dioe que na,la so opono á quo la propio<1a,j quede eu 
suspenso. ¡No deberá deoirse qno, mientras el legado esté eD suspen. 
so, la propiedad perteneoe á ]os herellares que tienen 111 posesiónl 
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que es legátario bajo condición suspensiva, y al realizarse 
ésta se retrotrae al Jí" en que se abrió la herencia. (1) 

420. Una tBstauora lega el usufructo sucesivo de una 
p~rte de sus bienes n su sobrino y á su sobrina, para que 
después de éstos recib~ la parte su sobrino nieto; legando 
después al mismo la propidad de todos sus bienes, con la 
condición de que se case, pues si no lo hace, los lega á 
su prima. Se impugnó el testamento por cansa de snbsti­
tución, y se resolvió que la disposición estaba comprendi­
da en el arto 899. La di.;posición principal contiene un le­
gado puro y simple en usclfructo y uno condicional de la 
nuda propiedad; si se realiza la conl1ición, habrá legado 
del usufrncto en favol' del sobrino y de la sobrina, y lega­
do de la nuJa propiedad en fav"r del sobrino nieto; lo 
cual es precisamente la hipótesis del arto 899. Si el sobrillo 
nieto no se casa, será llama·la en Stl lugar la prima. ¿Es 
esto substitución? No, purque no hay instituido. Los dos 
sobrinos son simples usufructuarios, y así no tienen la car­
ga de C'lnservar y restituir los bienes. El sobrino nieto, si 
no se casa, no habrá liiélo nuaca legatario de la propiedad, 
por faltar la condición cou que fue lla;:nado, y as! no hay 
instituido; y donde no le hay, no podría haber substituto. 
Por tanto, no hay tampoco orden sucesivo; la prima recibe 
su derecho directamente de la teatadora, .in il!termediario 
alguno; el cual derecho comienza deBde que muere la tes­
tadora,si se realiza la üJli,iición, por comecuencia, de la 
retroactividad de la condición. Luego es exactamente el 
casl' del arto 899: un legado de usufructo y otro de la nu­
da propiedad. Objet~b'ise que la prima, llamada en último 
lugar, era substituta del wbrino nieto. ::lubstituta vulgar­
mente, sí, es decir, que era la llamada en el caso de que 

1 Paris, 10 de Díciemhrü ue lb07 (Dalloz, palabra Sub$titución~ 
núm. 186). En sentido contrario, Dursntón, t. 8~, pág. 4G, núm. 52; 
Rolland tle Villargue~, púg. 373, num. 251. 
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no entrara allegado el sobrino nieto por no haberse rea­
lizado la condición; mas la substitución vulgar está permi­
tida (art. 898), y no la habla fideicomisaria, (1) 

421. Las cláusulas vr.rlan de un caso á otro; la resolu­
cióu nebe ser idéntica en todos aquellos eu que el llamado 
condicionalmente recibe su derech(¡ directamente del dis· 
ponente, puesto q'le entonces no hay instituido, ni, por lo 
mismo, substituto. En algún testamento se decia: "Lego 
todos mis bienes á Pedro y á Oarlos, aunque declaran,lo 
que no entiendo legar á Carlos la propiedad de su parte 
en los dichos bienes, en el caso de que al morir deje descen­
dientes legítimos, pues de lo contrario, lego á su bvor so' 
lamente el goce y usnfructo de 108 tales bienes, y en ese 
caso, la nuda propiedad á mi 80brino Pablo." Se rewlvió 
en ToloBa q ne no habla en este caso sU,bstitución. Si Pablo 
llega a recibir el legado ¿será como snbst.ituto? No, que 
fué substituido vulgarmeute á Carlos; es decir, que si re­
cibe los bienes, es porque Oarlos no puede recibirlos, por 
faltar la condición eDn que se le llamó; y no siellllo Oarlos 
legatario de la propiedad, no puede teuer obligación de 
conservarla y restituirla. Verdad es que el testador co­
menzó por I"garle los bienes en propiedad, pero en seguida 
modific6 la 8ubstitucióc con nna condición re601utoria: eu 
el caso de que muriera sin hijos, quedaría sin efecto el de­
recho di propiedad de Oarlos y transformado en usufructo; 
muere, pues, como usufructuaria, y jamás puede el usu­
fructuario estar encargado de conservar y restituir. Por 
tllnt.o, Pablo no recibe los bienes de manos de Carlos, sino 
del testador, sin intermediario, y esto es deelsi va. (~) 

1 Poitiers, 30 de Julio de IR30, y ,¡"negada, 20 de Diciembre tle 
1831 (Dalloz, palabra Sllb,tituclón, núm. 149), COlllpMese Con lo re_ 
Inelto en Poitiers, á 21 de Junio do 1825 (Dalloo, palabra Sub,titu­
ción, núm. 198), y Montpeilier, 28 de Enero de 18G! (Dalloo, 1865, 
2, 5i). 

2 Tolosa, 15 de Junio de 1833 (Dalloo, palabra Sub,titucílm, n(¡_ 
mero 1M). Oompárese con Jo resnelto en París, á 22 de Eucro de 
1836 (Dalloo, Ut'lID. 161). 
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¿Se dirá que lo mismo pasa con las substituciones? Cuan­
do se abre la sub.titución, no será el derecho del insti. 
tuido más que goce usufrncto; 10 cual no impide que 
transmita los bienes al snbtitnto. El urt 899 responde á 
la objeción;.permite qUe," tli'ponga del usufructo en favor 
de uno, y <le la nuda propiedad en favor de otro; y lo que 
permite que se hega pum y simplemente, lo permite tam­
bién bajo condición. Pues bien, en el caso, el legado hecho 
en favor de Carlos e8 un legado condicional de usúfructo, 
puesto que, por efecto de la condición resolutoria, se transo 
formó en legado de usufructo, el de la propiedad. 

422. La misma cuestión oCllrrió ante la sala de casación 
en un caso en qne se había 'gratificado en primH lugar al 
nieto <le la testadora. A 1 tiempo <le testar ésta, habia muerto 
sn hijo dejando uu uieto; y la testa(kTR, siu instituir al 
nieto, decía: "En el caso <le qne mi nieto muera sin poste­
ridad, qniero que se considere que no recibió más que en 
usufructo la mitad de mi herencia. En el mismo caso, 
lego la propiedad de esa mitad, bajo condición wspiJnsiva, á 
mis sobrinos y sobrinas, quieues la recibirán por estirpe. 
De donde resulta que mi nieto uo recibirá la mitad de mi 
herencia sino bajo condición resolutoria, á saber: que muera 
dejaudo posteridad." Tal redacción con fórmulas jurídicas, 
descubre la mano del jurisconsulto que la hizo. La dispo­
sición puede formularse en estos térmiuos: "Lego mi parte 
disponible á mi nieto, con la condición resolutoria de que 
muera sin posteridad; si se realiza la condición, lego el 
mufructo de mi parte disponible y de la uuda propiedad, 
á mis sobrinos.'" ¿Hay substitución? En casación se resol­
vió qne no la había. Hay, dice la ~ala, dos donaciones con· 
diciol:ales distintas, una del usufructo y la otra de la nuda 
propiedad; por lo mismo, debe aplicarse el arto 899 que 
permite se dé !luna elnBufrncto y á otro la nuda propiedad, 

l' de D. TÚMO XlV - fl7 
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sin distinguir si la disposición €s pura y simple Ó condi­
cional; además, las condiciones resolutoria y pote,tativa se 
permiten en las donaciones y en los testamentos lo mismo 
que en 108 contratos. El tribunal de primera instancia bao 
bla resuelto que la disposición litigiosa contenía una subs· 
titución, y la sala de casación demuestra que no la hay. 
Supongamos, dice, que se realice la condición en vida de 
la te~tádora, es decir, que llegue á morir antes que ella su 
nieto sin dejar posteridad; resultará dó ahí que nunca habrá 
recibido ni el usufructo ni la propiedad, y caducará el 
legado que se hizo. ¿Quién recibid los bienes? Los so­
brinos. ¿En virtud de substitución? Sí, en virtud de una 
8ubstitución vulgar. No, sino de una prohibida. Eu e8a hi· 
pótesis, no hay instituido, y as! no puede haber ni substi· 
tuto ni substitución. Si se realiza la condición, muerta la 
testadora, ó sea si muere su nieto sin posteridad, habrá sido 
legatario del usufructo; realizándose la condición con qne 
80 llamó á los sobrinos, vendrán á la herencia directamente, 
por retrotraerse su derecho al día en que muere el testador, 
y tendrán la nuda propiedad partiendo desde aquel mo' 
mento; recibirán 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 acabam08 de decir. (1) 

M. Demolombe critica enérgicamente aquella resolución. 
"Si forma. jurisprudencia, aice, mucho tememos que la fÓr­
mula aprobada por la sala de casación llegue á convertir­
se en protocolo completamente para uso de los que quie­
ran establecer substituciones prohibidas. Esto quiere de­
cir que la cláusula litigiosa tiene como Ji,n y efecto eludir 
la prohibición del artículo 891, y que ofrece, por consi­
guiente, en el fondo todos 108 caracteres, todos los incove­
ni entes de las substituciones fideicomisarias. El nieto, dice 

1 Denegada, 30 de Abril de 1855 (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 ¡o~ restituye á los sobriuos de la testa­
dora si muere él sin posteridad. E.ta es una substitución 
disfrazada con forma de legado condicional de usufructo 
y de nuda propiedad. Ya hemos contestado á la objeción. 
No es exacto que el nieto s~ haga propietario de los Lienes 
legados con obligación de conservarlos y restituirlos á los 
sobrinos, si muere siu posteridad. Porque si se realiza tal 
condici6n, nunca habrá sido propietario, sino simplemen­
te usufructuario, pues los sobrinos habrán oido los propie­
tarios, y esto, como lo dice muy bien la sal~ de ~a8ación, 
no desde que muere el nieto, sino desde que muere la tes_ 
tadora; de ella reciben, pues, directamente los bienes, y son 
propietarios nudos !\ partir desde esa muerte. M. Demo­
lombe dice que I~ disposición litigiosa no es absolutamente 
la que autoriza el art. 899. Lo que, segun este autor, per­
mite la ley, es que se conceda actualmente, ó sea en el mo­
mento de otorgarse la ¡;beralidad, y por tanto al morir, si 
se trata de un legado, la n nda propiedad á uno y el URUfrlIC­

to á otro. ¿Qué quiere decir actltalmenté? ¿Es necesario que 
sea pura y simple la disposición? Esto es negar que el tes­
tador pueda donar el usufructo y la nuda propiedad bajo 
condición. La ley no dice que el testador deba disponer 
pura y simplemente; exigirlo es, por una parte, introducir 
en el arto 899 una distinción y una restricción que él no con­
tiene, y por otra, prohibir al testador que disponga bajo con­
dición; cierto que las disposiciones condicionales pueden 
encubrir ur.a substitución fideicomisaria; ya volverémos á 
este punto_ En nuestro caso no hay substitución. M. Demo­
lombe sostiene que la posición del nieto, en aquel calo, era 
exactamente la de un gravado en una substitución fideico­
miaaria. Aquel pretendido legatario del usufructo, dice, es 
al mismo tiempo legatario de la Duda 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. ¿Puede decirse que el nieto es pleno propie­
tario cuando á su lado estáu U1:09 hObrinos que son propie­
tarios con U:n condicióu suspenoiva, condición que, al rea­
lizllrse, resolverá retroilctivamenlc el derecho del nieto al 
grado de que nunca habrá ,ido más que usufructuario? 

M. Demolombe dice c¡ue al morir el nieto 8ucedeloqueen· 
el caso de substitutión. Si le sobreviven los sobrinos, que­
dará resuelt~ BU propiedad y aquellos recibirán los bienes 
absolutamente como gravados á la muerte del substituto. 
i Absolutamente! N Ó, p(,rq ne los substit utos reciben su de­
recho inmediatamente del gravado, obligado á conservar 
los bienes para restituírselos; mientras que los sobrinos re­
ciben directamente lus bienes de la testadora siu interme­
diario alguno; lo cual hace que hayan de estar concebi­
dos al morir ésta, en tanto que no lo deben estar los subs­
titntus en ese momento. La diferencia es capital: no hay 
substitución cuando 110 hay instituido que transmita 1,,8 

bienes al substituto. )) 
Nos queda un escrúpulo que se(lujo {¡ Coin-Delisle y á 

10.:1 editore~ de Z·,charire. Si se revalid.l la cláuiula en la 
('nal se convierte eventualmente un le¡Iado de plena pro' 
piedad en legado de usufructo, tie facilita la manera de 
eludir la prohibición ele las substituciones fieleicomisarias, 
porque esa cláusula pro(ltlce illént.icos efectos. Podrlamos 
contestar, con MM. Aubry y R~u en otra cuestión, que no 
es eludir la ley usar el" "il derecho que ella misma da, y 
creemos que combinado el ar' .. 899 cnn las dispNÍciones 
condicionales, da nI (li'poneute el d'·recho que S~ le (li~· 
puta; pero esta rcapue,(" no no,; satisface por completo. 
Hase dicho Y no con raz.ía, que el arto 899 debe entender-

1 Demolorube, t. 18, pág. 137, UÚIIl. 120. Oompárese Ú Ooin_Do_ 
lisie, Bevista de legislación, 1856, t. 9', ¡'('gs. 289 y siguientes_ Aubry 
y Ran, t. ~, p(¡g. la, nota S, pfo; 09:1). 
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se y aplicarse de modo que no nulifiquo el 896. Hay una 
respuesta más directa para la objeción, y la hemos darlo ya 
'losotros al fijar la diferencia que existe en ,¡,,,echo entre 
h c1á amIa litigiosa y la verdalh'ra su h8tituéión fideicomi­
saria. No son los mismos los efectos en derecho, y son 
menoréS los inconvenientes. En derecho, no hay dos pro­
pietarios sucesivos de una misma cosa, por no ser el pri­
mer agraciado mús que usufructuario por efecto que re­
suelve el legado hecho eu la propiedad. No hay má& que 
un solo legatario de la propiedad si se realiza la condición 
resolutoria, y es el segundo agraciado, el cual obtiene di· 
rectamente su derecho del disponente, sin intermediario; 
de modo qne debe existir al tiempo de morir el testador, 
mientras en la substitución fideicomisal'ia el segundo 
agraciado recibe las cosas del primero, y basta qil~ exista 
cuando se abre la substitución con la muerte del ins,itui· 
do. De hecho, la condición resolutoria hace que bea in' 
cierta la propiedad mientras está en suspenso, dañando, 
p"r consiguiente, a la circulación de los bienes; no se sa­
be qnién será el propietario, si el primer agraciado ó el Be· 

gem(]". En eso está nuestro escrúpulo, pero creemos que 
sólo el legislador podría f<ermar el derecho no pudiendo 
hacerlo el intérprete, puesto que extendería la prohibición 
de las substituciones á una cláusula que no ofrece todos 
sus caracteres ni inconvenientes. Sería necesario llegar 
haota prohibir la cláusula rtsolutoria en las disposiciune$ 
testarr.entarias, y tal prohibición no existe en la ley. 

423. Cítase como habiendo consagrado la opinión con· 
trari:t, la que la sala de casación adl'¡ló en un fallo del tri· 
bunal de Metz. Cierto es que este tribunal parece aprobar 
la crítica que hizo Uoin.Delisle de la resolución que he­
m')" tratado de sosteuer; pero no es la doctrina substenta­
da por aquel eminente jurisconsulto y después de él por 
los editoreB de Zacharilll y por Demolombe, la que el cita· 
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do tribunal sancionó. Este buscó motivos para su resolu­
ción en las cláusulas absolutamente pai'ticulares del tes· 
tamento; es su fallo un fallo de caso especial, mientras que 
la sala de casación dió uno de principio. Muy largo había 
de ser, y por demás inútil, entrar en el pormenor de las 
circunstancias del mencionado caso, por variar ellas de 
uno á otro. 

No citarémos más que la cláusula que, según el tri­
bunal de Metz, prueba que él disponente quería hacer, 
y realmente hizo, una substitución. Quería el testador 
asegura~ sus bienes ti. BU sobrino y á los hijos de éste, ó 
al sobrino nieto de su esposa, con exclusión :de sus pa, 
rientes colater8Ie~. Comenzó por legar á bU sobrino el usu· 
fructo de sus bienes, iustituyendo conjuntamente legata­
rios de la nuda propiedad ti. su propio sobrino y al sobri­
no nieto de su mujer. En seguida prevee el caso de que 
muera BU sGbrino dejando Ó no descendientes. Aquí se ma­
nifiesta con claridad la idea de la sub,titución. No se li· 
mita el testador á decir que si, muerto él, su BObrino deja 
hijos, éstos 8~rán los llamados á heredar de preferencia al 
sobrino nieto de su mujer, que tal. disposición habría si­
do muy válida. por ser la que autoriza el arto 898 y que 
se conoce con el nombre de substitución vulgar. Esta sub3-
titución supone que uno de los agraciados no la recibe, y 
8s1 nunca hay más que Ull agraciado; mientras que, en el 
caBO resuelto 6n Metz, habla dOB. Es manifie~to, dice la re­
solución, que el disponente previó el caeo de que su 80-

br.ino llegara á morir después que él, y habiendo recibido 
ya; y en esa hipótesis, si maria sin hijos, querla que toda 
la hereucia se le aplicara al Bobrino nieto de su mujer. En­
tendida asl la cláusula, ciertamente contenla una Bubetitu. 
ción, puesto que el sobrino del testador comenzaba por re­
cibir los bieDes para transmitirlos al morir al sobrino nieto 
por afinidad del testador. Tal es la circunstancia particular 
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del caso resuelto en Metz. Nos remitimos á la colección de 
fallos, en cuanto á los pormenores. ,1) 

424. El fallo del tI i b:ltlal de Metz mirecla ser mencio­
nado, por ser la pru.ba de que la cláusula que contenga 
disposición de usufructo y disposición de nuds propiedad 
puede encubrir una substitución, en el cual Gaso dicho se 
está que debe aplicarse el arto 896. :No puede depender 
del testador hacer una substitución prohibi<la, haciéndola 
en apariencia bajo una forma que la ley autoriza. Esto pa­
saría tam bien si pi testamento contuviese una cláusula evi· 
dente d~ substitución, y bi ote? cláusula, previendo la eu­
trega de bienes que hiciera ele por vida el instituido al.ubs· 
tituto, permitiera al primero deé,tos retener el u,ufructode 
los bienes; esa cláu~ula de usnfructc> nodeBtruye la primera, 
que está inficionada de substitución y es nula como tal. As! 
1" declaro el tribunal de Paú, y desde el puuto de vista de 
los principios, la cosa no es d"dosa. (2) En cuanto á la 
apreciación de los hechos y <le las cláusulas, aceptárnosla 
tai como la han hecho los tribunales y por la razón que 
acabamos de dar (núm. 423). 

ART leU LO 2.-EI orde¡¡ sucesivo. 

Núm. 1. Principio. 

425. Enseñan los autores, de común acuerdo, que el or­
den sucesivc' es un carácter e~encial de las substituciones 
fideicomisari.~s. N o basta que "e legue una misma cosa á 
dos personas para que hay. substitución; es menester que 
el segundo úgraciado no reciba los bienes sino después que 
el primero. De suerte qne la propiedad descansa suceslva­
mente en dos personas: el instituido es propietario hasta 
su muerte, Y desde eSrl momento recibe los bienes 81subs. 
tituto y se ¡,ace á su vez propietario. Ambos reciben la 

1 Meto, 7 de Julio de 1869 (Dalloz, 1869,2,226). 
2 Pau, 30 de Junio de 1830 (Dallo., ;>alabra Substitución, núme_ 

ro 189). 
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liberalidad del testador, pero con la diferencia que carac· 
teriza la su bstituci6n, y es la de que el instituido reeibe 
los bienes de ruanos del disponente, mientras que 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 instituido ó un legatario, y 
por tanto, un primer agraciado que recibe los hienes á 
título de propietario, puesto que el legarlo y la donación 
80n acto! translati vos de propiedad. El articulo añade que el 
instituido debe conserYar los bienes y restituirlos á un ter. 
cero, qne lo es el substituto. Luego del instituido es de 
quien el substituto recibe los bienes, y sin que el institui. 
do se los done ó legur, puesto que el instituto se los de­
vuelve como encargado que estuvo para ello por el dis­
ponente. Falta saber cuándo .debe restituirlos; más ade­
lante verémos que esto ha de Ber cuando muera. (1) 

Tal es el orden sucesivo. Más que una transmisióu de bie· 
nes que se haga sucesivamente, uua después de otra, indio 
ca esa palabra que la transmisión se verifica á titulo de $11· 

cósión; es un ordeu especial de suceder creado por el dis­
ponente, orden que deroga el legal y regular en que están 
llamados á heredar los parientes. Ese carácter de las subs. 
tituciones es uno de los motivos qúe han hecho que se las 
prohiba. Bigot de Préameneu lo hizo notar en la discusión 
asaz detenida, después de la cual, el consejo de Estado ad· 
miti6, por principio, una excepción á la prohibición de lad 
substituciones fi(leicomi~ari&s. La ¡[o nación y el testamen· 
to son actos pOl" los cuales se transmite y adquiere la pro· 
piedad. Tal es el derecho común. La substituci6n no es sim­
plemente transmistón de propiedad, bino un orden estable' 
cido entre las personas á q uiane" el disponente llama para 
que recíprocamente se sucedan. Esto es constituir, para 

1 Tonllier, t. 3', 1, pág. 14, núm, 24. Aubry y ~.l~ t. 6', plig. 2, 
nota 4. 
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la. generaciones futuras, el estado de la organización de la 
familia. Muy bien dice Digot de Préameueu qUé eso e8 eje. 
cutar un ad, de legisler, mGS bien que ejercer un dcreeho 
privad.,. Mejor dicho, no es un <l~recho, es un privilegio 
opuesto al der~c:ho. En efecto, "¡'Iue él hombre tiene re,­
pecto de sus b:ene', c"'" al morir él; por las mbstitueié­
nes sobr¡·viven á d mismo, dispone <le sus bienes á pEsar de 
no vivir ya, puesto que los hij<" que están por nacer son 
los que recihen lo" bienes como 8Ul>stitutos y recibenloB 
en el momento de morir el substituyente. al 

426. euanao 110 hay orden sucesivo no hay substitu­
ción. TJna liberalidad hecha conjuntamente á dos personas 
no e., ,ub,titucicín prohihida. Doy o lego mi parte dispo­
nible tÍ pedro y á m hijo mayor. Hay dos agraciados y, 
pnr lo mismo, dos liberalida,les, dOlIÓ;")O,,- Ó legando •• á 
Pedrn :r á [-lll hijo nna misma c:ws~, puesto que cada uno de 
ellos está llamado" recibir todos mi- bienes. Pero no hay 
orden sucesivll; amb<Js <lgraeh(los ft'ciben ~imultáneamen­
te los bienes y se haeen propietarios irrevocables tí partir 
desde el momento en que pro<lucen efedo el teslamento 
Q la donación; nada recibe de '" pe,dre el hijo mayor 
de Pedro, pues recibe \OH bienes directamente del dis· 
ponente, aun cuando, p'.r la renun cia de su padre,los lLe. 
gue tí recibir todos; 110 los ncib" como sub,titllido á su 
padre, ni tampoco de sn padre, sino qlle fiu<:ede en todos 
ello" por h"berselos dOllado Ó l8gado el disponente. Por 
tanto, ni hay oblig,ción de conservar y restituir, ni impo. 

sibilidad de enajenar, ni, por fin, los inconvenientes que 
motivaron la I"rohibición de los substitutos. 

427. No se puede e.,t&blecer una regla, eu materia de 
substitución, sin "¡,¡,,dir Ur.a re,tricción, y es la de que la 

1 Smdon del cnnfolpjo ,le Estado del 14 pluvioso, año XI, núm ~. 
(Locré, t. 5°, pág. 211). 

p d. D. TOMO XIV.- AS 



538 DONACIONEe Y Tll8TAMlINTOS 

disposición, aparentementé legal, está afectada de nulidad 
si encubre una substitución prohibida. Una test"dora lega 
sus bienes á sus dos hermanos, con la cláusula de que si 
alguno de ellos muere antes ó despnés que ella, el que so­
breviva lo recibirá todo. En el caso de muerte anterior 
de uno de los hermanos, el que sobreviviera debía recibir 
toda la herencia por derecho de no-acrecencia, puesto que 
estaba llamado á todos los bienes; esto es de derecho co­
mún. Pero la testadora llamaba también al que sobrevi­
viera, á toda la herencia, en el caso de que 111luiera des­
pué~ que ella el otro hermano, y, por consiguiente, des­
pués de haber recibido y héchose propietario. ¿Con qué 
titulo recibiría el wperviviente Ii! mitad de los bienes que 
le hubieran tocado á su hermano? E.to no suced.eria por 
derecho de acrecencia, puesto que la acrecencia supone la 
caducidad del legado, y, e.n nuestro caso, lejos de haber 
caducado éste, había producido HU efecto, .e había abierto 
en favor del he,rmano; deést.e, pues,-recibíá el supervivien­
te los bienes que había recibido el otro, y en tal virtud, 
éste mismo debía conservarlos y re8tituirlo~, al morir, al 
superviviente. Hé ahí la carga de conservar y restituir al 
morir. Por tanto, hay orden sucesivo y, consiguientemen­
te, substitución prohibida. (1) 

Núm, 2. Aplicación, 

1. De la substitución vulgar. 

428. Dice el arto 898, "La disposición por la cnal se Ila. 
me á; recibir ia douaci6n, la herencia ó el legado, en el callo 
de que el donatario, el heredero instituido ó el legatario 
no la reciban, no será considerada como substitución y se­
rá válida." Esto es lo que se llama snbstitución "v\llgar." 

1 Brllllellll', 27 de Julio.de 1830 (l'asicrisia, 1830, pág, 192). 
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Ll disposición prevista por el art. 898 es, pues, una subs· 
titución, puesto qua al primero se substituye un segundo 
gratificado, para el caso d., q úe aq uél no quisiera ó no pUl 
[liera recibirla. Si el art. 898 dice que eso no es substitu­
ción, es con el fin de marcar que no es la que prohibe el 
arto 896, ó sea la ul1eicomisaria. 

<Por qué fS valida la substitución vulgar? Porque no 
tie.ne ninguno Up los caracteres ni inconvenientes que hi­
cieron prohibir la fiuei~omisaria. -N o hay orden sucesivo, 
porque no hay más que una liberaliuad. Lego mi parte 
di.ponible á mi hijo mayor, y caso de que no reciba elle­
gado, le substituyo ~on Su hijo mayor. Si mi hijo le recibe, 
no puede recibirle mi nieto, puesto que sólo está llamado pa­
rd el caso de no recibirle mi hijo. Si llega á él mi nieto, es 
porque mi hijo no habrá pndido ó querido recibir ellegado. 
No hay, pues, en todo caso, más que un agraciado, que 
ora lo será mi hijo, ora mi nieto; y así sólo hay ur,9. libe­
ralidad que se abre con la muerte del testador. Ese único 
legatario no está obligado á conservar y restituir, siuo 
que es propietario definitivo. Ningur.a incertidumbr~ ca­
be en cuanto á la propiedad; los bienes quedan dentro del 
comercio, pudiendo el legatario que los reciba disponer 
ele elloR. Nada tiene de común la substitución vulgar con 
la fieleicomisaria, fuera del nombre, que ni siquiera le da 
el código, sin duda por repugnar las substituciones aristo­
cráticas del antiguo régimen. 

429. El código supone que una donación ~ntre vivos 
puede contener una substitución vulgar; cosa imposible 
cuando la donación es pura y simple. En efecto, el dona­
tario se hace inmediata é irrevocl1blemente propietario de 
la cosa donada y, por lo mismo, no puede un substituto 
recibirla en su lugar. Para que pueda hacerse la $ubsti­
tución por donación, hay que suponer una donación hecha 
bajo condición 8'UlpensivR Ó resolutoria. Si es suspensiva. 
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puerte faltar y, en tal virtud, no habrá existido la dona­
ción; supnesta la cual eventualio~\l, puedo yo couur la 
misma co'" á otro donatario .ub;titnido el primero. Si la 
ccnrlición e,r.¡ re,"wIlltoria" reRuelve la clonación enn.nno se 

realiza; y ero vi"t" de tal eventil.lidad, puedo llamar al 
segundo donatario. (1) 

Puede la courlición dar ,i la substitución vulgar, el as­
pecto de una slibititucián fi,leieonüsaria. Dijose en cierta 
dOllación: "En el caS0 de que el donatario llegue á morir 
antes que el donnnte, declara éste que dona la misma cosa 
á los p1dres del donatario. P'lr medio de lo caal, continúa 
el documento, el clan antA. se deshace y de.'prende de h nu 
da propiedad de la fr"cci,ín {¡el terreno P'" él donarla pa­
ra apoderar de ella al donatario, y, en caso de rlue é-te fa­
lleza antes, á 1m podres ele! clonatf<rio, par" que gocen y 
di .• pongan de eU. maerto el donante." Se piele la nulidad 
de la donación como inficionarJ:¡ de "l1b;titllción. En efec­
to, el instrumento apodera elesde lueg,l al primer donata"' 
rio de la propierhd, y después, en caso de fallecimientn 
anterior del donotario, la propiedad pa'a á BUS padres. Se 
reSOlvió que el in.tramento, de pé,ima redacción, no con· 
tenia sub,titución. El prim"r ,lonatario, que lo ero un hi­
jo menor, .ólo c"nrlicionalmente re3\¡\taba agraciado: ,i so· 
brevivla al donante y, caso ele morir ant.es, se llamaba á 
los padres á recibir los bienes, ellos los recibirían como 
donatarios directos, habiel1!10 aceptado como t.ales. Era, 
pues, una Bub,titllción vnlgar hecha pOI' donación condi­
cional. (2) 

430. ¿Qué efecto pror!uce la la sub,titución yulgar? 
Aplícanse los principios gene,ales relativo., á los legados 
y á las donaciones, PUB,to que el substituido es un dona-

1 Dur.lnt6n, t. 8? p{lg. 31. núm. 36. Cnin-Delisle, ]lág. 6:3, n6. 
mero 7 <1.1 arU,mlo 89~; An hry r l~ail, t. 6·, pág. 8 S notu 6. 

l! Poiti"rB; 3 (le Abril do 1818 (Dalloz, núm. 1"). 
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tario ó un legatario, gratificado dircctRment" por el (Ji.po. 
nente. Sin embargo, ocurrió una. aiUt'lllt.ad. TIlla t.estadora 
instituye) leg,ttarios univers.11es á Sil h-.;:;-maI',¡ y ti t-:U her~ 

illüna. :Muerto ante~ el herman , hizo :¡quéiia nu~v() te~ta· 
luento nombrando á SIl herr!!:lna legataria ur:.ivert~al ", ca­
SI) de que murie~a, instituía legat:trios uuiversales' á los 
s~is hijns de otra hermana muerta anteriormente y al hijo 
único de otra nH\', añadiendo c"da uno por una séptima 
parte igual. Suróó la cuesti<Ín .1e si los substitutos eran 
eran legatarios univers11es <1 á título univeroal de un sép­
timo. El tribunal de Gand resolvió en general que habien· 
do sido puestos lo. substitutos en lugo" r del it:"ituido, y 
no formando en realidad la. dos disposiciones más que una 
80Ja, el derecho de lo. "\lb,titutos debía ,er idéntico al de 
los imtituidos; y pue .• que Ir. institución era u::¡"¿r"l, lo 
era también necesariamente la 'ub,titución. Esto e. ,·ier· 
to P:1 teoríA; pero practicamente, hay que tener en e~:cnta 
l:.t v"luntad del testa.lor, á qui"n nalla impi,le sub,tituir {¡ 

}, L' gatarios un i vcr~ales ccn otro~ tn m bién tlni versales. 
r.ILb'a esa intención en aquel cas J? Ohjet,lbase la indica­
'/>11 "e las p2.rtes; el tribunal repara en que había una ra· 
z{;n por la cual había hecho la te,tadora esa indicación; á 
sab',1': que ella no qUéría una partición por estirpes, y por 
lo mismo, debía declarar quP. la partición Be hiciera por 
cabeza, lo cual no excluy« el legr"lo uui vers~l.· \1) 

·j31. La substitución vulgar da luga:' ,\ las mismas llifi 
cuIta des que todas las disposiciones semejantes en algo á 

la slibititución fideicomisaria. E, válida; y de allí se con· 
cluyó que toda dbpo,ición que pu<lio''-,. int8rpretarse corno 
substitución v111¡.:ar deLía mantenerse. Volrerémos á €,te 
punto ,11 trat.ar de la interpretación de la3 substituciones. 
N o hay que decir que ba.ta dar á una disposición el nomo 
bre y aspecto de sub,titucióu vulgar para revalidarla, si-

l Ga,,~, 9 do MftrzQ de 1861 (Pa.;cri.ia, 1861,~, 186). 
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no que la naturaleza de la disposición es la que resuelve 
pobre BU validez ó nulidad, y no la forma que le dan las 
partes para eludir la prohibición legal. Hay un carácter 
esencial sin el cunl no poriría haber 6ub.,tituciín vulgar; 
es preciso que el instituido llegue á morir autes de recibir 
el legado; di le recibe y si á su muerte le transmite á unsubs­
tituto, hay dos liberalidades hechas en orden sueesi va, y 
por tanto, substitución fideicomisaria Un testador institu­
ye á una mujer casada por Sil legataria l;ni versal, añadien. 
do la cláusula de que falleciendo la legataria antes que el 
mariilo, quería que el legado ,·o/viese á sus cuatro hijos; con 
el nom bre de ¡'uel/a, aquella disposición contiene una ver· 
dadera substitución prohibida, puesto que no puede volver 
á los hijos el legado sino después de aceptado por la ma­
dre; hay, pues, dos agraciados, y ambos en onlen sucesivo. 
En seguida el testador preyee el caso de que uno, dos ó tres 
de los Lijas de la legataria llegaran á·morir antes ó des­
pula que la madre, y quiere que, en ese caso, la totalidad 
de sus bienes pertenezca al hijo ó á los hijos que existan 
al morir la madre. E,<ta segunda disposición, dice el tri­
bUllal de París, se relaciona con la primera, é implica ·que 
la sobrina recibió el legado y que, por consiguiente, transo 
mite los bienes á sus hijos. Recurrido el fallo se resolvió 
que el tribunal había interpretado con justicia el testatuen· 
to declarantlo que resultaba de él una substitución fideico· 
misaria. (1) 

Hubo otro caso en que ocurrió alguna duda; se interpu­
so la casación, y la sala de lo civil resolvió como la de 
apelación. La disposición litigiosa estaba concebida así. 
Una test!ldora dp-clara que instituye por herederas univer. 
sales á sus dos hermanas; muerta una de ellas, qniere la 
testadora que toda la herencia la reciba la otra, pues ps-

I Danegada, 15 dé Enero de 1812 (Dalloz, palalira Sub8titución 
nlÍm.l08). 
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ra eRe caso la. instituye RU herederll generaL Sosten!ue 
que habia substitucióu vulgar: la habría habido, si hubiese 
dicho el te.tamento qU" en el caso de que una de las her­
manas muriera antes qne la testadora, la otra sería llama­
da á la herencia; pero no se hacía tal r".tricción y, por lo 
mismo, el testamento comllren[lía también el CaSO de que 
mnrier~ una de las legatarias después de haber recibido; 
lo cual implicaba dos liheralidaues con orden sucesivo, y 
por consiguiente substitución fideicomisaria. Se quiso to' 
davía revalidar la dispo,ici6n eomo legado condicional, 
hecho para el caso Ue que la que muriera antes dejara en 
su herencia una parte de lo, bienes que procedieran de la 
teFlado', lo cual había sido fideicomiso de residuo, admitido 
como válido por los autores y por la jurispru'léncia. Pero 
los términos del testamento que hemos tmll8cripto, prue­
ban que la sobreviviente de las dos hermanas estaba lla­
mada á la herencia para todos los casos y á b totalidad de 
la herencia. De hecho la~ dels hermanas 80 brevivíeron á 
la testatlora y recibieron la institución; los bienes fueron, 
pues, propiedad buya definitiva. La mitad que tocó á una 
de las hermanas no podía pasar á la otra sino á título de 
substitución. En vano se invocaba el derp.cho de acrecer; 
el articulo 1,044 ,upone que uno de los legatarios conjun­
tos muera aules que el otro, que caduque el legado; por 
tanto, no ,e puede tratar <le acrecencia cuando produjo 
BU efecto el legado ',1) 

Il. De las disposiciones conjuntivas. 

432. Hemos dicho que las liberalidades conjuntivas 110 

contienen substitución fi[leicomi,aria, por nO haber orden 
sucesivo. Así lo <1ecl~ró la sala de casación en un caso en 
que se sosten!a que había substitución prohibida. Había le-

1 Denegada de la Bala de lo civil ,le 26d8 Diciembre [le 1836 (Da. 
lloz, palabra Substitución, nCilU. 218). 
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gado el testa.dor una casa á su sobrino para que di.fruta­
ran de ella él y sus hijos varones en toda propiedad. i:'e 
resolvió que los hijos eran inst,it.uidos conjunte mente con 
el padre, lo cual excluía la sub;tit,ución. !l) Aun CUfllldu 
hubiese dicho el te.tad"r que instituía á su sobrino y al hi­
jo mayor de éste, no habda habido substitución, porque el 
hijo mayor recibida, no como substirutu 8ino como insti­
tuido, 

433. Hay legados conjuntivos que pueden interpretarse 
como substitutos fideicomisarj"s; sin embargo, lu~ tribu­
nales los mantienen cuando es posible expiicarlos, ora en 
virtud del derecho de ac:reeencia, ura en virtud del artícu­
lo 898. La jurí.p'udenci~ se muqstra fácil é indulgente en 
la interpretación de los actos de última voluntad; más ade­
lante apreciarémos este si.tema que, tí nue-tro juicio, ex­
cede los límites de la ley y la viola. Se hace 1In legado á 
tres individuos cCIIljuntarnente y al que sobrwiva de los tres; 
¿qué quieren decir estls últimas palabrs<f L. cláusula es 
general y comprende, por con,iguiente, todo. los casos de 
supervivencia y de muerte anterior; no distinglle si los le­
gatarios mueren ante. que el te,tad',r y antps de recibir, 
ó de.pué •. que. el testadur y ele recibir; en esta últimahi­
pótesis, hay liberalidades ,ucesivas J, por lo mismo, subs· 
titución. E! tribunal de Besangón le díó esta interpretación: 
es un legado hecho conjuntamente, dic~, con derec!lO de 
acrecer en favor de los colegatario.s, ell caso de morir uno 
de ellos antes que el otro y que el testador. ~i se interpre. 
tan así las palabras yal que sobrevÍ!,a de los /I'e8, la cláusula 
es inútil; el tribunal respoude que ella es Una explicación. 
La explicación miima es inútil y poco clara,,lo cllal prue· 
ba que el testador no quería explicar el efecto de la acre­
cencia. AUla se puede, dice el tribllUal, ver en la cláusula 

1 Den~ga<ta. 11 do Noviembro [lo 1818 (Dalloz; palabra JJisposi­
ciont., nl'im. 311). 
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litigiosa una substitución vulgar establecida para el caso 
de qne dos de lo; legatarios llegaran á morir antp.s que él. 
También € •• a es una interpretación forzada, y tanto como 
la del derecho ele acrecer. Indu,lablemente no se deben iD' 
terpretar lo. testamentos de modo que resuUen nulo.; pero 
tampoco se deben mantene,r di<posiciones que la ley pro­
hibe por motivos de orden público. (1) 

El tribunal de Riom, pre,idido por Grenier, resolvió, co­
mo el de Besangón, que la donaciÓn hecha á dos personas 
conjuntamente, COn cláusula de que en caso de morir antes 
uno de Jos donatarios pasará la donación en su totalidad al 
que le ,obreviv3, no constituye una .ub,titucióD pruhibi­
da. (2) A nuestro juicio, h~y que aplicar, y COD mayor ra­
zón, á la donación conjuntiva lo que acabamos de decir del 
legado conjemtivo. 

Lo que lo. disponentes habían dich" implícitamente en 
la, liberalidades conjuntivas w,tenida~ por los tribunales 
de Bcóanyon y de Rioll1, ,jeclararon otros expre8amente, y 
8US testamentos fueron declarados n1110,; lo cual nada quiere 
decir para la jurisprudencia, ¡¡ues ba,tn. con disfrazar el 
pensamiento y hacerle dudoso para que se mantevga la dis­
posición. Un padre instituye á sus hijo; varones, que eran 
dos, por sus herederos generales y universaJes, con la cláu­
sula de que el segundo reeibirá toda la herencia despnés 
de muerto el primero, E,t,o no es sub,titucióll vulgar, dice 
el tribunal de Pau, puesto que el segundo hi}, estaba lla. 
mado, 110 Qn el caso de que el primero muriera antes que 
el padre, sino despues que sn hermano, y, por lo mismo, 
después que este hubiera recibido. Tampoco esto es dis­
posición de usufructo en favor del primero, y de unda pro-

1 Be,an~óD, 29 de Marzo <le 1811 (Dalloz, palabra Substitución, 
núm. ~17). 

!I Riorn, 25 de Febrero de 1825 (Dalloz, palabra Substitución, nú. 
mero 199). 

p de 1). TOllo XIV.- II~ 
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piedad en favor del seguudo, porque los d09 hermanos es­
taban llamados conjuntamente á lu herencia, y, por tauto, 
ambos á la propiedad entera de los bienes. El prill'ler hijo 
se hacia propietario de 111 parte que recihí/\ en la herencia 
de su padre; después, al morir, sus bienes pasaban á su 
hermano; habla, pues, dos liberalitla,les con ord~n suce­
sivo, COIl obligación de conservar y de restituir, lo cual ea­
racteriza la 8ub~titución fideicomisaria. Se pretendía que 
hahla legado conjuntivo con derecho de acrecer; pero ya 
hemos dicho (núm. 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 tenía lugar sino después de que hubiera reci­
bido el legatario conjun too (1) 

El testador dijo: Lego rai finca de campo á María y á su 
80brina, para que disfruten juntamente de ella y como re-. 
clprocas herederas. Se impugn~ el te.,tamento, porque era 
patente la substitución: para que una de las herederas pu­
diese heredar á la otra, era m~nester que la que muriera 
antes hubiese recibido, y .i habia recibid", debía conser­
var para restituir á su colegataria. Para escapar á la nu­
lidad del legado, 105 legatllfios decían que 5Ó'0 el goce co­
mún les habia legaelo el difunto, pues que la propiedad se 
le habh donado condicionalmente á la que sobreviviera. 
El tribunal de Orleáns no se tomó el trabRj') de contestar 
á semejante argumentación. y tu va razón. (~) 

434. Sostenían que también había bub,titución fideico­
misaria en la disposición siguiente. Instituye el testa dar 
sus herederos universales á los hi}ls de su sobrino y de su 
sobrina. "En el nombre de hijos comprendo, deda. á los 
que estén por nacer, aunque todavía no estén concebidos al 

1 Pan, 15 ele Marzo de 1826 (Dulloz, palabra ¡'ubslitIlclón, núme· 
ro 113). 

2 Orleltos, 18 de Febrero de 1829 (Dalle.· palabra Substitución, 
Dúm,l13)_ 
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tiempo de morir yo. Quiero que 8e baga la partición cuando 
llegue á la mayor edad el mas joven de esos hijos nacidos 
y por nacer, de mono qne los dereeho8 y partes de cada 
uuo en la propie,lad y los caídos no quedarán definitiva­
mente sino hasta €6a época." Una di~posición en favor de 
los hj})~ que e~t:lbafl.por i¡aC'2r era válida en nue8tro de. 
recho antiguo. (1) Hoyes m;la (3rt. 90G). ¿Pero lo es por 
hacerse en favor (:e inca pace;, Ó por contener una substi. 
tución prohibida? La ¿¡ireren"ia eti grande: si es sub.titu' 
ei()n, será nu1a tOIJa b disposici6n, de ~uerte que ,los hijos 
nacidos ó m nertos a n tes que el (e,tador nada a provecha­
rán de tila. Si la disposición es nula por la incapacidad de 
los legatario" no se aprovechat~u de ella lo" incapaces, lo 
cual no impedirá á los legatarios capaces que reciban el 
beneficio de ~a institución. Siempre han ·leclarado los tri­
bunales de Bélgic, que no había substitución. El punto, á 
nuestro entender, no es <luuoso. No hay orden sucesivo en 
una disposición como aquélla; los hijos por nacer e8tán 
llalTl.dos con igual título que los nacido<. y unos y otros 
reciben su derecho del testador ,in intermediario. No se 
pueele ,1ecir que los hijos nacidos al morir el testador están 
obligados á corservar los bienes para restituirlos á los hijos 
por nacer. El testallor, en el caso resuelto por el tribunal 
de Bruselas, resp(,ntlía de antemano á la objeción, diciendo 
que durante el tiempo que pasara entre su fallecimiento 
y la mayoría del último de sus nietos nacido, la propiedad 
quedaría en suspenso, por no deber arreglarse definitiva. 
mente los derechos de todos los instituido! sino hasta el 
tiempo señalatlo para la partición. (2) No insistimos en 
esto por no poderse ofrecGr la cuestión, en virtud de saber 
los teshdores que, bajo el imperio d.l código civil, no les 

1 BrnRolm:, 23 ,le Ma5:0 (lo 1827 (Fasirrisia, 1827, pág. 85). 
2 Brmu']a¡¡, 23 de l\fayo de 18'32 (PrlSicrisi{l, 1822, pltg. 150). Como 

párt\se con lo I'e!'nelto en Llej,\, {¡, 18 de Noviemllre {le 18:Mj tPa,itrl­
.m, 18:18, pái • .3:W). 
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es licito disponer en f",yor de hijoli que estén por na­
cer. 

111. De las disposiciones condicionales. 

1. De las substituciones condicionales. 
435. Las disposicione, conilici{¡nale., en su relación con 

las substituciones, dan lugar á serias ilificultades. Hay un 
punto serio, y es el de que la disposición que encierra una 
substitución fideicomisaria es nula cuando es condicional, 
quiere decir, cuando la carga de conservar y de restituir se 
impone bajo condición. In.tit,uyo á Pablo mi heredero uni­
versal, y bi muere sin hijos, le encargo querpstituya mi heren­
cia á Pedro. Héaquí una substitueión condicional en todasu 
sencillez: hay substitnción, puesto que Pablo, instituido en 
primer Jugar,debe couservar los bienes y restituirlos al mo­
rir, á Pedro. Pero la carga de cunservar y restituir no es 
pura y simple; Pablo no debe reNtituir los bienes á l'edro 
si no'es murief'.do sin hijos. La substitución es, pues, con­
dicional; ¿y de qu~ Jo .ea se ha ,le seguir que no cae bajo 
el dominio del arto 896? La prohibición de las sub,tituciü. 
nes es general y ab'oluta,la ley no di~tinglle si san puras 
y simples ó condicionales. Ni lugar había para que dis­
tinguiera, pues la substitución cundicional tiene los mismos 
inconvenientes r¡ue la pura y simple; y si la ley prohibe 
la una, debe prohibir tambi~n la otra. [1) 

La jurisprudencia aplica este principio á todos los casos 
en que el instituido debe restituir los bienes, en cualquier 
eventualidad, aun cuando la disposición no hablara de la 
cargá de conservar y restituir. En las substituciones, me 
nos que en cualq nier otra ,li'posición, hay q ne atenerse á 

·1 TOl1l1ier, t. 3°.1. pág. ~;17, un"". 36 y 37. n"rnl1tón. t. 8", pági. 
na. 93, lIf1m. ~9. Rnllanfl ctt~ Villartrul'fI, pi'lg. 401, ,nfJrn. 270. Hay uu 
decrNo fo:n e~tH Rtmticlo, fhl 31 dt1 Ontnurn (le HHO t Dallnz, palabra 
Suhslitur.ión, llÚIll. 1!!4). IJa 8:lh flH (lll~aclión .. it'!lIt.a t"lllli~lIlo prillol_ 
pio. Deneg ,'la, 28 ,le J IIl1io ,I!, lS1 ~ (Dalln", palabrR SubstituciólI, lIú, 
mero 15~).y 31 de Mayo de 1865 (Dulloz, 18011, 1,438). 
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las apariencias del instrumento. puesto que la forma or­
dinariamente tlene por objeto encuorir el verdadero pen­
samiento d.el di'ponente. Se resolvió qll-' h3:; ;llostitución 
cuanclo un padre lega la pHle ,1i;ponible á 'u hijo, con la 
cláusula de que si el legatario llega á morir antes de la ma. 
yor eda<1, Be restituiritn 103 biene; á u ti tercero. La misma 
resolucióu 8e dió para el caso de que se haya dicho que el 
testarlor entendió que un tercero recibiría los bienes si lIe' 
gRba á morir el legatario universal antes de casarse. El 
testador no .e sirvió de las palabras que carac~erizan la 
substitución; no se trataba ni de instituido, ni do substi­
tut0' ni de carga de comervar ó restituir, si~o que esa caro 
ga re,nltab, virtualmente de la disposición, si bien era 
condicional. (1) 

La sala ele casaci<ln confirmó una resolución "",,:og!\ del 
tribunal de '1' Josa. El testa dar lrgl) todos Sil' bienes ,\1 Li· 
jo d8 Sil criHla, seg,¡ramente un hijo natural no reco[lOcido, 
y pre\'iendo q lle podría el hijo ll"gar tÍ morir en la menor 
e¡] .. l. y no queriendo que rE.cibiera los bienes la madre del 
leg.ltario universal, elispuso que en esa eventualidad, se 
r'.:vi<1ieran entre sus s"brinos. ¿Habla sub<titución? El tri­
bun:d de primera instancia se declaró por la valielez de la 
elisp:1Sici6n,comideránd'11a como legarlo condicional hecho 
al sobrinu eld testa(lor. Aquí se manifiesta ya la dificultad 
que hemos indicado. El tribunal de '1'010s3 resolvió que 
[¡auía substitución condicional. '1'ratáb1'·" de saber si el 
hijo institui,lo en primer lugar estaba ¡¡amaclo á reeibir los 
bienes y si los que recibiera debí'In p,ar ú los sobrinos 
del testador, en el caso de qu', el leg .. ~:\rio mnriera en la 
menor e(lad. Ahora bien, las cl:\usulM ael testamentoprtl' 

bahan hasta la evi,lencia ('011 palabra3 ele la sala_de casa­
ción) que la mente del testa,lor había sido que, al morir 

1 Paría,7 (prmi,lor, afi.) X[[. y Agosto 30 ,le 1820 (Dnlloz, pula. 
bra .sub«tituciólI, DOm. lil, l~ Y 2" l. 
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él, entrara el primer heredero instituido en la propiedad 
de los bi~nes legados á él con carga de restituirlos, en ca-
80 de que muriera en la mayor edad, á los sobrinos del 
t9stador. DejRmos á un lado estos pormenores, es punto 
de hecho, y hagamos tan sólo una ad vertencia muy justa 
del tribunal de Tolosa: bu.taba, dice, añadir una cO:ldición 
á la 8ub~titución para hacerla válida á titulo de legado 
condicional: siempre esca parlan las substituciones á la pro· 
hibición de la ley, pue,to que bastaría decir, por ejemplo, 
que si el institnido llegaba á morir antes de cumplir cien 
años, pasarían los bienes n otros legatarios; y, realizándo­
se siempre, ó casi ¡iem pre, esta condición, siempre también, 
produciría su efecto la substitución so color de legado con­
dicional. (1) A decir verdad, hay diferenciM esenciales 
entre nn legado e mdiciona 1 ynna substitución coudicional, 
que más adelante harémos ver. En nueótro caso, la substi­
tución condIcional resultaba de que primero recibía los 
bienes el primer heredero instituido y, despné~, al morir él, 
lo! 8ubitituto', si se realizaba la condición. Mientras q ne, 
si hubiese habillo un legado condicional, el primer insti­
tuido no habría recibido nada, y los 'sobrinos habrian sido 
los únicos legatarios desde los principio •. 

436. Instituye el testador á sus dos sobrinos con la cláur 
sula de que en caso de morir sin hijos uno de ellos, pasa· 
rían al otro los bienes que se le legaran á aquél. ¿Hay 
substitnción? Sí, porque hay dos liberalidatles, dos agra­
ciados: cada uno de los legatarios rec'ibe por principio las 
cesas que fe le legaron, transmitiéndolas después al otro 
legatario, si llega á morir sin !lijos. Hay, pues, orden su' 
cesivo si se realiza la condición y, por lo tanto, substitu­
ción condicional. Pretendíase que era menestar interpre­
tar la disposición como substitución vulgar, ó como lega-

l Den.garl., 22 <1e Noviembre <lo 1842 (Dalloz, palabra Sub.ti/u· 
ción, n(¡m. 141,3°). COIllJláreR" oon lo re!uello en Lhnogel'j ti 6 de 
Junio de lM81Dalloz, 1849, 2, U4) 
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do condicional. El tribunal (le Rnan re.ponde que no po­
dría tratarse de Subltitución vulgar, pueBto que cada uno 
de los legatario., lla ,11 .do á una cosa distinta, comienza 
por recibir su legado. Tampoco puede t.ratarse de legado 
constitucional, pues sería. n1enester sobreentender la con­
dición. Si uno de los legatarios sobrevive al otro, lo reci­
birá todo. Sin embargo, no se pueden crear condicione. 
p~ra hacer valer un legado como condicional. En el ca­
so, hay una contlición q 'le afecta á la substitución, y asi es 
una substitución condicional, y no un legado condicio­
naL (1) 

Habia una razón más concluyente para decidir que el 
legado no era condicional, y era que en uno así no podía 
haber más que uu agraciado, por na protlucir efecto la 
otra liberalidad, ora se realizara la condición suspen­
siva, orl\ la resolutoria. M~s en el caso, ambls liberalida­
des producían efecto; la institución era pur¿ y simple; la 
carga de restituir era condicional. 

Sin embargo, otro tribnnal se engañó. Un testador le.' 
ga á Un amigo todo lo que deje al m',rir; yen el casa, di­
ce, de que mnera sin hijos el legatario, deberá volver á 
mi familia todo lo 'lue le doy. El tribun31 de Dijón decla­
rÓ que aquellf\ disposiciún no imponía la carga positiva 
de conservar y restituir, pudiendo ente'ndérsela como ·subs. 
titución vulgar, púr 110 e,tar lhmatla la familia sino en el 
caso de morir el hereder', in<titui,lo antes que el testador. 
Véase una de ta:;ta< interpretaciones que á fueru de que­
rer mantener el testamento, exceden á la ley y la infrin­
gen. No hay lugar de i,tterpretar, dice la sala de casación, 
cuando las cláusllla~ del testamento San claras, precisa_ y 
no susceptibles de dos sentidos. ¿Qué dice el testador? Que 
el legado dtlbe volver á su familia; mas para que vuelva el 

1 Ruan, 24 de Agosto de 1812 (Dalloz, palabra 8ub$titución, nd.-
mero 155). ' 
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legado, es necesario que el primer instituido le haya recibi­
do; es menester, pues, que el legatario universal conserve 
los bienes legados, pues de otro modo no podrian volver á 
la familia del di. ponente. Así, la carga de conservar y res­
tituir estaba escrita con toda< sus letras en el testamento. 
y ·cuando hay formal substitución fideicomisaria, es preciA 
so no imaginar una interpretación para hacer que valga una 
disposición que la ley rFprueba. (1) 

437 La misma cuestiólt ocurrió en cb.sación, pero con 
circunstancias algo distintas que .laban lugar á nuevas di­
ficultades: prueba de que en ehta materia hay que ocurrir 
á los precedentes con gran reserVR. Una testadora insti­
tuye por su legatario universal á su sobrino, cun la condi­
ción de que, en el caso de no haberse casado y morir .in 
hijos legítimos, los bienes legados volverhn á su hermano 
segundo ó á sus hijos. Esta primera disposición contenía 
una substitución: las palahras voherdn después de él, dice 
el tribU\!al de Agén, su pouen nece8ariamellte que primero 
fueron los bienes al primer instituido, que éste los recibió 
ante~ de que volvieran á otro, y no debeu ser restituido. 
sino al· morir, lo cual implica la obligaciún de conservar­
los y de restituirlo" á SIl muerte. 

La testadora añadía que dejaba á BU heredero entera. 
mente libre para ad<Jptar, fU unión de sU hermano y en vida 
de ambos, los arregl03 que lp.s convinicrRn, pero de ;nodo 
qu" 88 ejecut~ra fielmente su Y'lluntad (del difunto) por 
uno Ú otro ele lo, do, hermanos; la test.adora quería sobre 
tod() que su tierra de X.intraille. se le quedara á uno de 
8U8 sobrinos, quien habla de adoptar 811 apellido para agre' 
garle al BUye) propio. En ",ta clá(l'uJa insistía el recurreate 
para inferir que, .iendll libre él h"rellero instituid" para 
disponer de los bieues, no se podía (}ecir que estuviese en· 
cargado de su conservación; y que así, la substitucióll era 

1 UasaoióD, 8 de Febrero de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 59 J. 
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una de aquellas que se llaman de eo quod 8upererit, y es de 
jurisprudencia que tal substitución no cae bajo la prohi· 
bición del articulo 896. La sala de casación responde que 
una cosa es el derecho de disponer libremente de las cosa8 
compreudidás en una substitucion, lo cual constituye el 
fideicomiso de residuo, y otra cosa la facultad de entrar en 
arreglos con el substituto, lo cual implica la necesidad del 
consentimieuto de éste, y aun con ese consentimiento, los 
dos hermanos deberian ejecutar fielmente la voluntad de 
la testad ora, ¿y cuál era esa voluntad? La de substituil) 
claramente expresada en el testamento. 

Todavía se sostenía que la disposición litigiosa era, no 
uua substitución prohibida, sino una institución bajo con­
dición resolutoria, autorizada por la ley. En este punto, 
la sala de casación distingue: admite la validez de una 
disposición hecha bajo coudición resolutoria cuando ésta 
debó realizarse en determinado tiempo y vivo el inotituido; 
pero no la admite como inficionada de snbstitución cuando 
la condición es de tal naturaleza que no se puede realizar 
sino muerto el instituido: tal eA la de morir sin hijos. Ya 
volveré mas á ~sta distiución. A nuestro juicio, la sala de­
bió haberse limitado á hacer constar qne había sub~titución 
fideicomisaria bajo condición, y resolver, como por lo de' 
más lo hi2;O, que el arto 896 prohibe la substitución condi· 
cionallo mismo que la pura y simple. (1) 

438. Presentlase también otro medio de casac.ión, y sos­
teniase que no habla substituciJn en lo tocante á la fortuna 
mueble de la testadora. En efecto, no habiendo ordenado 
ésta el empleo que hubiera de hacerse del mobiliario ni 
habiendo iudicado alguna medida para asegurar BU conser 1 

vación, resnltaba que el heredero instituido podia disponer 
de él cou toda libertad, lo cual exclulll la carga de conser-

1 Denegada, 31 de llayo de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 438). 
p de D. TOllOXIV - 70 
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var y, por consiguiente, I!I substitución prohibida por el 
. arto 896. La sala se desentendió de esp. medio, diciendo que 
era inútil examinar si, á falta de empleo prescripto para 
asegurar 8U representación al morir el gravado, la 8ub<ti­
tución se sale de la~ prohibiciones de la ley, porque, en el 
caso, la substitución comprendía en Una s"la y mis mil dis­
posición todos los biene' de la testadora; y era im po;ible 
dividirla, manteniéndola para los valores muebles y anuo 
lándola para los inmuebles. Esto sería, dice el fallo, violar 
~ voluntad de la testadora. Tal razón no nos convence 
mucho; se trata de saber lo que la te"tadora tenía derecho 
de querer; si se admite que podía disponer de su~ valores 
muebles con carga de substitución, pero no de los inmuebles, 
eerla menester hacer la distinción propuesta por el recurso. 
La cuestión as, pues. cuestión de derecho, no de voluntad. 
La sala añade, en erecto, que el artículo 896 no permite 
distinguir, sino que anula por completo la disposición he­
cha con obligación de conservar y restituir; y así cuando 
hay disposición de todos los bienes con carga de conser­
var y restituir, debe anularse toda 1& disposición. No es­
tamos por ese argumento: la substitución es general, y por 
lo mismo también la nulidad. 

La cuestión que la sala de casación rehusó examinar ocu­
rrió en el siguiente caso. Despué~ de instituir como here­
deros universales tí. dos hijos naturales no reconocidos por 
el padre, hacia el testador un J¡'gado de 20,000 francos tí. su 
hermano y otro de 20,000 tí. su hermana "en el caso úni­
camente de que sus dos herederos llegRran á morir sin hi' 
jos anteade los treinta años de ella." Los herelleros legiti­
mos impugnaron el testamento pnrqne contelJla una subs' 
titnción prohibida, y se declaró que la substitución impli­
ca una cosa determinada que debe restituir íclénticament,e 
el instituido al substituto; mas, en el C8S0, los herederos 
instituidos nada· tentan que conservar de los bienes que se 
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les habían legado, y podían disponer libremente de toda la 
herenci., por no tener los legatarios particulares más que 
un crédito cGlldicionhl con tra las substituciones del difun­
to_ (1) Es la aplicación de los principios que hemos ense­
ñado anteriormente (núill', 408 y 409). 

439. Qaetla una dificultad en esta materia tan dinoi!. 
La substitución fideicon1Ísaria se hace bajo una condición 
que deja de realizarse en vi<la del testadol'; ¿habrá no obs· 
tante nulidad de la instituciór.? Esta cuestión concierne al 
efecto de la disposición hecha con carga de conservar y 
restituir, v más adelante la examinarémos. 

2. De los legados condiciollal~8 

440. Que los legados pueden hacerse bajo condición, uo 
es dndoEO, El artículo 1,040 prevee el c"go de que 8e haga 
un legado bajo condición 811Rpemiva. El c6digo no habla 
de la resolutoria anexa á un legado, sin duda porque era 
inútil hablar de ello cuando la ley no se ocupa en los le­
gados condicionales sino con relación á su caducidad; lllas 
cuando deja dp. realiza se la condición resolutoria, estaba 
por delliás decir que caducaba el legado, puesto que el 
efecto de la condición resolutoria E8 destruir el legado co­
mo.i no hubiera existido nnnca. Desde el punto de vista de 
los principios, no hay, adernas, la menor dada. La condi­
ción resolutoria no es lllá, que condición que suspende la 
resolución de un hecho juridico; si, pue_, se puede hacer un 
legado bajo condición suspensiva, éstr. podrá ir invivita en 
él, ora para suspender su existencia ora para suspender su 
resolución. (2) 

El silencio de la ley dió lugar á una dificultad. ¿Deben 
aplica roe á las condiciones que el testador agreg" al le­
gado los principios relativos á las condiciones en los con-

1 NíllJ~8, 18 ,le Ener() ,1" 18"8 (Dalloz, 185'1,2,155). .. 
11 V6,~,e sohre la. conrlicio"". IIel legaLlo, el tomo 13 de mIS P"lll­

cipft¡3, p6¡a. 092-TOO, ntíme. 033-545. 
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tratos? La cuestión se reduce á saber si la condición 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 
condicióo, unns para las obligocioues y otras para 109 le­
gados. La condición es una, es uno solo y mismo el modo 
que suspende la existeneia ó 1/\ resolución de un hecho ju' 
rídico; poco importa cuál sea ese hecho, pues Sclil legado 
ó contrato, no por eso cambian la naturaleza ni los efectos 
de la condición. El código contiene uua excepcióu á ese 
principio, pero la excepción confirma la regla. Cuando se 
trata (je una obligación condicional, puede todavía cum· 
plirse la condición después de la muerte elel acreedor (ar­
ticulo 1,180), porque estipulamos para nosotros y para nues­
tros herederos. No sucede lo mismo con los legados, 10B 

cuales caducan cuando muere el legatario antes de reali. 
zarse la condición (art. 1,040), porque el legado ae rel~­
ciOna con el legatario y no con los herederos. Salvo esta 
excepción, las reglas que establece el código en el título 
de las Obligaciones acerca de las condicioues, se aplican á 
los legados. Es verdad que no lo dice la ley; pero hay un 
argumento de 'Inalogía que no Be puede desechar; hay más 
que razón de analogía, identidad del hecho jurídico, según 
acabamos de verlo. Si la condición prod uce efecto retroac­
tivo en los contratos, ¿por qué no le ha de producir en los 
legados? Es preciso, pues, admitir que si la condición sus­
penle la existencia del legado y si se realiza, se retrotrae 
en el sentido d·) que el legatario es propietario de h cosa 
desde que se abre el testamento, lo cuai ni: se discute ni 

1 En sentido contrario, Quin _Deli.le, pag_ 42, núms. 19 y 20 del 
artículo 896. Los autores que cit. no llioen lo que quiere que digan. 
Coja., Potbier y Riea"d no .!icen más que lo que está eBerito en el 
articulo 1,040. Y Toullier dice que la oontroversia contiene unll 
equivocaoión (t. 3', 1, pág. 60, núm. 93 y In nota 2). Oompárose á 
Demolombe, t. 18, pág. 101, núm. 96). 



DE LAS SUBSTITUOIONES. 

podría discutirse; porque si se resulvia que 110 era propie. 
tario sino desde que 8e realizara h Gondición, el heredno 
deudor del legado sería el propietario; <el 1,:; ,'ario recibi. 
ría, pues, la propiedad de la C01~ del heredero y no del tes· 
tador, lo cual es abmrdo, A'Ími81110, si el legado se hace 
bajo condición rewlutoria, la condición, cuando no se rea· 
liza, se retrotrae en el sentido de que se reputa no haber 
existido nunca el legado, y esto es muy juddice. La con­
dición resolutoria suspende la resolución del legado; si se 
realiza, deja sin efectu la liberalidad. 

a) Condición suspensim, 

441. ¿Qué diferencia hay entre un legado condicional y 
la substituci6n tideicomi8aria? Se puede responder en una 
palabra que en el legado condicional no hay orden suce­
sivo; no hay, en realidad, má" que una liberalidad (1) Es· 
to e8 10 que vamos á demostrar comenzando por la condi· 
ción suspensiva, tomando nuestros ejemplos de la juris­
prudencia. 

::18 hace una d,mación bajo condición de supervivencia 
(16 los donatarios; el donante añade que en caso de fallecer 
antes los donatarios, sus hijos y descendientes serán lla­
mados " la liheralidad por estirpes y por representación, 
y que en caso de fallecimiento anterior de uno ó más de 
los donatarios, se aprovecharán los que sobrevivan; que si 
torlo~ los donatarios y .1IS descendientes mueren antes que 
el donante, se considerará comu no hecaa la donación. Tal 
donacicin Re impugnó por contener 8ubstituc;ón prohibida. 
La sslll de casa~ión de Bélgica resolvió que la donación es· 
taba hecha bujo condición suspensiva y no implicaba nin' 
guna orden suce,iva. En efecto, los donatarios llamados 
en primer lugar no eran agraciados sino bajo condición de 
que sobrevivieran; si morían antes, falt.ando la condici6n 

1 Dllrantón, t. 1\', pág, 79, ntiol. 79. 
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no habla donación con respecto á ellos. Sus descendientes 
estaban llamados en esta hipóteses, pero no como substitu­
tos fideicomi.arios, sino como substitutos vulgares; quiere 
decir, que recibían directamente ,le! donante su liberalidad 
sin intervenir los donatarios muerto. anteriormente, los 
cuales no podian tran,mitir á nadie ningún derecho, por no 
haberle tenido ellos jamá~; y asi, no habla ninguna trans­
misi6n de un donatario á otro, ni orden sucesivo, ni subs­
titución. :1). 

Lo mismo sucede con la condición suspensiva de que la 
legataria se casará y tendd. hijos. En el caso, se había 
dicho que si se realizaba la condición se agraciaría á la le· 
gataria con el usufructo de la cosa donada y 108 hijos con 
la propiedad. De all! se infería que había dos agraciados 
con orden sucesivo: primero la madre y después los hijos. 
El error era manifi?sto. Efectivamente, la madre no era 
más que usufructuaria, y asi no podía estar gravada con 
la carga de con.crvar y restituir. Los hij:ls estaban agra­
ciados como ella, con igual titulo, y su derecho 8B abrla 
en el mismo instante. Sólo que los hijos hubieran debido 
exi.tir en el momento de abrirse el legado ó. su favor, y no 
existiendo, no podían recibir el legado, lo que implica que 
los legatarIos condi'lionales deben vivir al tiem¡:.o de mo­
rir el testador, tanto como los p¡¡ros y simples. (2) En la 
substitución fideicomisaria, suponiéndola permitida, pue' 
den llamarse á los hijo;; que estén por nacer, lo cual esta­
blece una diferencia Importante entre el legado condicio­
nal y la substitución. 

·442. Eu el caso, había legado condicional del usu­
fructo en favor de la ruad rtl y legado condicional dB la 
nuda propiedad en favor ele los hijos, lo que hacia caer á 

1 Doneg"l., 27 ,le Marzo ,lA 1833 (Posicrisia. 1833, 1,68). 
2 P~rl .. 23 ,lo Junio de 1825 (DaUoz, palabra Substitución, ntune_ 

ro 183t JO). 
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la disposición baio el arto 899; la disposición habría sido 
v álidá en todo si lo~ bijas b'lbiesen estlldo concebidos al 
abrirse el testamento, Más duda bay en el siguiente caso. 
El testador hace á un menor varios legados, cuyo goce 
concede á do~ legatarios hasta que el menor llegue á los 
veinticinco años de edad, que era el tiempo en que deblan 
entregársele los bienes. El testador explica su idea en un 
codicilo y declara "ue los legados que hace al menor no 
serán válidos sino alcanzando éste la edad de veiflticinco 
años, y que hasta elltoLces serian puramente condiciona­
les. Previendo el caso de que muriera el mellar antes de 
aqueila edad, disponía el te'tador que, e'l tal hipótesis,los 
legados "volveriRn á título de acrecer," iL per.ollas llama­
das por mitad á la nuda propiedad de 11U flo,:.ini,. del cual 
era colegatario el mellor. ¿Era aquello substitución? La 
palabra "volver" podia hacerlo creer, y también podia 
decirse que habla "acrecenei"," como lo deda el testador 
mismo; pero todas estas duda5 desaparecían ante la decla­
ración formal de que los legados hechos al menor eran 
condicionales. De ahi resultaba hasta la evidencia (son 
palabras del tribunal de París) que el efecto de los lega­
dos estaba suspenso ha.t. que se realizara la condición, y 
que, faltando ésta, se estimaría que nullca había tenido 
ningún derecho cllegatario. Este no estab:\, pues, grati­
ficado en aquella eventualidad, y 8di no habla más agra­
ciados qne los llamados á recibir los bit'nes legados al me· 
nor bejo conjiciúil. En 811ma, habla dos legados condi­
ciollales. ¿Qué sucedía, se objetaba, con la propiedad? 
¿Puede permanecer así en suspenso y como en el aire? 
Ya nos hemos encontrado la objeci¿n y respondido qu~ la 
propiedad se le quedaba al heredero que tenia la posesión. 
El tribunal de Parls da la misma conte,staci6n. (l) 

1 Pari.,13de Mayo d. 1870 (Dalloz, 1870, 5, 369), Y denegada, 8 
de Abril de 1812 (Dalloz, 187:3, 1, 69). 
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La sala de casación resólvió que habia substitución en 
un caso qne parecía tener gran analogía con aquél y que, 
sin embargo, se diferencía de todo á todo. Un testador 
instituye á. Pedro, menor, su legatario universal, preBcri­
biend,) el empleo que ha de hacer de sus bienes con ad. 
quirir una casa de habitación para el menor y su madre 
y bienes raices en nombre del heredero, para que se in' 
virtieran las rentas en >ti manutención. Si el menor moria 
an~e9 de la mayor edad, el testador disponia de la casa en 
favor de los hermanos de la doctrina cristiana y del rema­
mente de sus bienes en favor de tres personas á quienes 
designaba. El tr~bunal de Pau resolvió que habia substi· 
tución prohibida, y SU resolución fué confirmada por la 
superioridad. ¡Qué diferencia hay entre este caso y el 
precedente? En ambos se hace un legado á un menor para 
cl1ando llegue á los veinticinco años, y si el menor muere 
antes, se dejan los bienes á otras personas. ¿Por qué en un· 
cnso hay legado condicional y en el otro substitur:ión? 
Porque en la primera hipótesis se llamaba al menor bajo 
una.{)ondición suspensiva que, si faltaba, dejaba sin efecto 
el legado, como si no hubiera existido. Al contrario, en 
la segunda hipótesis, se llamaba pura y .implemente al 
menor, quien recibía el legado, el cual se empleaba en be. 
neficio BUyO, y las rentas se destinaban para su manuten­
ción; al morir, pues, los bienes pasaban á Iluevos legata­
ríos, que los recibían después del primero; é"te era, por lo 
tanto, el institllid" encargado de con.ervar y restituir la 
propiedad, y en tal virtud habia orden sl1<:esivo y snbsti­
tución. (1) 

b) Condición ,'esolutoria. 

443. Cuando se hace un lagado bajo Condición re8oJu-

1 Denegada, 8 de Febrero ,le 1869 (Dalloz, 1871,1,176). ComplO­
re.e oon 10 resueI~ en Bruselas, á 20 de DIoiembre de 1870 (pa6i_ 
r.r4.ICifl .. 1 A7~ ?, 111\\_ 
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toria y se realiza ésta, se reputa que nunca existió el le­
gado, puesto que la condición que se cumple produce un 
ef6cto retroactivo; desde ese me-mento, los que reciben 108 

bienes legadoe bajo condición resolutoria los reciben ,iem­
pre (lel disponente, ,in la mediaeión de un plÍmer institui­
do, directamente, y sin que haya aquella vía oblicua que 
los intérpretes siempre l\l(n con~iderado como uno de los 
caracteres esenciales de I~ 8ubstitución. La consecuencia 
es que no hay uos liberalidau€s, bino una, y por tanto, no 
hay orden sucesi,'o ni substitución. 

Una mujer instituye á su marido por su heredero en es­
ta cláusula: "En el caso de que mi marido contraiga se­
gunuas nupcia., quedará obligado á restituir la mitad de 
lo que le lego para ser distriLuida entre los pobres." Los 
herederos legítimos piden la nuliuad del testamento por 
contener una substitucióll prohibida, y se declaró en pri­
mera imtancia que habia habido BU bstitución. Este fallo 
,e reformó en Colmar, diciénnose que no hay substitución 
sino cuando re8ulta de 1.1 di'posición un orden sucesivo 
segun el cual elllamatlo debe recibir el objeto legado des­
pués de la muerte del gravlldo. No sucede así en las dis­
posiciones condicionales, sobre todo cuando la condición 
de la cual se q niere que rc,ulte no puede verificarse más 
que por obra y en vida del gravado; entonces la condición 
adquiere el carácter de resúlutoria, cuya realización quita 
la continuación de tiempo y produce el efecto de resolver 
la liberalidad como si no la hubiese habido. En el caso, la 
b cor.dición era resolutoria, y por consiguiente, exclnla too 
da idea de substitución, la "\1al supone la ejecución su­
cesiva de dos liberalidades en favor de dos individuos 
que reciben y conservan, pero uno después de otro, el 
beneficio de la liberalidad; mientras que, en el caso de 
resolución, el segundo llamado entra en el lugar del 

P. deD TOMO xlv_-71 
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primero, para quien se estima que nunca existió la libe­
ralidad. (1) 

444. En el caso que se resolvió en Colm"r, debía reali­
zarse la condición resolutoria en vida del gravado El tri· 
bunal hace realizar esta drcunstaucia, aunque sin sacar 
de ella un motivo para "U resolución. Cuando no se reali· 
za la condición sin(. al morir el instituido, adrnítese, por 
lo general, que 1/\ disposición cOll,licional es una substitu. 
ción fideicomisaria y nula como tal. Aun en esa hipótesis 
sostenemos la validez de la disp')sición otorgufla bajo con· 
diciónresolutoria. Nada importa el ti',mpo ea que "e ha 
<le realizar la condición, pues el efecto ha de ser siempre 
el mismo, destruir ellega·lo ~omo si nUnca hubiese exi;ti­
do; yal destruirse retrollctivamente el legado, no queda 
más que una liberalidad. Objétase que la disposición 
condicional se confunde, en ese caso, con la substitu­
ción, la cual contiene también una condición, y ésta Re 

realiza igualmente al morir el instituido. (2\ Nos pa­
rece que esto es confundir la condición de Hupervivencia, 
q.lle se halla en toda disposición testamentaria, con la con­
dición resolutoria, que extingue el legado. En la substitu­
ción, como en cualquier legado, el Bubstituto debe existir 
al momento de consagrar su derecho, ó sea al morir. el ins­
tituido. ¿Resulta de aquf que si se realiza la cor;dición, si 
sobrevive el substituto, queda resuelta la liberalidad he­
cha al instituido, en el sentido de estimarse que nunca 
existió? No por cierto. M. Demolombe en;eñó muy bien 
que no hay resolución; (3) volverémos á este punto al tra, 
tar de las 8ubstitucione9 permitidas. ¿Jómo había de 11(\­
ber fPsolución cuando es esencial en la substitución que 

1 Oolma., 8 de Agosto <la 1819 (Dalloz, palabra Subltitución, nú_ 
mero 116. 1'). 

2 Toullier, t. 3~, 1, pág. 34. Coin-De\islfl, pág. 42, núm. 18 del aro 
tíoulo 896, DemololUbe, t. 18, pág. 137, núm. 220. 

3 Demololllbe, t I S, pág. 97, D {¡IU. 94. 
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haya dos liheralidades? Y no habria más que una si sehu· 
biese resuelto retroactivamento la institución. ¿Y si uo 
hubiera esto podría h~b"r sub;titución. 

Confo!'fl1e a de;recho, hay una diferencia indiscutible en· 
tre la substituc,órt y la dispo,ición hecha bajo condición 
resúlutoria, aun cuando é-ta haya de· realizarse:í la muer­
te del legatario. Lo q!le se objeta c,mtra esta doclrina e. 
muy débil. Dícese 1 ue hacemos una petición de principio 
con expresar que la condición se retrotr"e en los legado., 
cuando se trata de saber ,i he.y legado. Podríamos retor­
cer el argumento y <iecir que la opiuió" cclntraria implica 
una petición ele principio, el: cuanto ú que he niega que 
haya legado condi.cional cuando no be debe realizar sino 
á la muerte del legatario, y cuando preci'amente se trata 
de saber si la condicióll puede realizar;e en todo tiempo 
sin que resulte que la dispoúción llegue á Ber una substi­
tución. Dejemos tales argumentos y penetremos al fondo 
de la dificulta!. ¿Se retrotrae la condición resolutoria en 
los legados en el sentido de que extingue la liberalidad? 
Tal es la verdadem eue-( ¡ón, que no sin gran eUlbarazo 
contesta M. Demolombe. De8pué~ de enseñar que se retro· 
trae la condición, recuerda que muchos niegan la rttt'03e­
tividad y que en todo caso no está suficientemente carne­
teri7ada para servir de medio seguro dA distinguir el le­
gado condicional al de la substitución. ¿Y por qué no? 
Porque, dicen, más bien es ella uno de BUS efectos que uno 
de BUS elementos constitutivos. '1) Y ¿qué importa? Desde 
que se retrotrae la condición, sea efecto, sea elemento cons­
titutivo, ya no hay legado, ni, por consiguiente, doble li­
beralidad, ni substitución. 

De hecho, se dice que el legado bajo condición reBolu' 
toria tiene 108 mi.mos inconvenientes que la substitución 
cuando no se debe realizar la condición sino ti. la muerte 

1 Demolombc, t. lS¡ pflg. al, núm. 120. 
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del legatario. Cierto que la condición' resolutoria haca 
muerta á la propiedad, sea c14al fuere la época en que de­
be realizarse la condición, y tal incertidumbre es mayo'r ó 
menor según que másó menos se prolongne el plazo. Esto no 
huido parte á im pedir q ne el legislador admita la condición 
resolutoria en los contratos y no la prohiba en los lega­
dos. Bajo este respecto, no hay rliferencin entre los lega­
dos y ios contratos. Ellegatarh bajo c,mdición resoluto­
ria es propietario como lo e. el comprador; Ha se puede 
decir que la cosa leg'lda esté fuera del comercio mA, que 
lo esté la casa comprada; no es mayor la obligación de con, 
servarla en el legatario que en ,1 comprador, pues la pue­
.de enajenar, con la circunstancia de que si se reali" la 
condición, la venta quedará re.uelta; lo mismo que suce­
dería en la venta que hiciera el "omprador bajo condición 
resolutoria. Sin duda es n~ mal esa incertidumbre, y de 
ello podrla naberse prevalido el legi~lador para prohibir 
la condición resoltitoria en los legados, por lo menos CUAn· 

do no se ha de realizar sino á la muerte del instituillo; p~ .. 
ro no lo ha hecho. 

445. La sala de casación cúr,sagró la opinión que ,("te­
nemas en la resolución que ya hemos citado (núm. 422). 
Unb testadora instituye ,\ su nieto y, en el caso de que 
muera sin posLerid"d, quiere que .e repute no haber re­
cibido más que en usufructo la mitad de BU herencia; en 
el mismo CIlSO, lega esa mitad b~jo condición suspensiva á 
sus sobrinos. De suerte que el .nieto no poseerá la mitad 
de la herencia sino bajo condici611 resolutoria. La sala de 
casación mantuvo e~a di'pcsición; pero M. Demolombe 80S· 

tiene que encierm una .ubstitnción prohibidada. (1) Se­
gún él, uno de lo .• elementos rná; esenciales que caracteri· 
zan lasubstitllción, es qu" la condición á que está subor­
dinado el llamamiento del segundo agraciado sea la de 

1 Demolombe, t. le, pág. 140, ntím. l2Q. 
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que sobrevivn al primero; de tal suerte q ne l. época "ven· 
tual en que el segun<lo podria reciti,· ,le'pué, del primero 
,ea la de la muerte de é,te. Hemos ClI •. tc5t;¡.1 ) ya que ese 
prde;Hlido elemento eseoci~l ti". J l s,,~;titución es senci­
lln mente la condición d" toda disposición testamer.taria, ó 
~;'n. que para recibir una lib:-!ralid:Hl, es luenester vivir en 
el m<lIllénto en 'lne ella comienz::!. ¿Qué importa cuál Bea 
r'-c mom~nt!J? Admít.ese gen~·ralmente que en las 6ubsti­
t"c¡ones firleicomisarias ese momento es la muerte dal ins· 
tituido. Ni aun e,to e8 de esencia ,m las substituciones. 
Al tratar ,1" las permitida", venimos cómo se pueden ha­
cer á tiempo, de nlanera que se abran antc."l ue In, l'ir el 
institui<lo; y lo mismo Allcedí" en el derecho antiguo. Lue­
go es iblaginario ese elemento constitutivo <le b.q substi­
tuciones. Lo que las f:aracteriza, no C~ la épor:,'1 en que 
ellas se abren, ~ino la exi~tencia de dos liberalidade, que 
co"'?renden una misma cosa y la segunda de las cUilles se 
2.bre habienrlo producido efecto ya la primera. Siempre se 
h,' .tnido el orden Bucesi\'o como carácter distintivo de 
L, >¡¡bstituciones. Pue, bien, absolutamente falta ese ca, 
l ,'.ct("r en el legado bajo condición res:Jlutoria, puesto que, 
Hl realizarse ella, extingue el legado y no deja stlbsistente 
má,. q uc nna liberalidad. 

446. Insisten aún diciendo que el medio más seguro pa­
ra <listinguir la 5ubstituei,m del legado condicional, es que 
la condición con que se lla:na al segllE'l') agraciado para 
qlle reciba la liberalidad, sea la de que sohreviva al ins· 
tituido. El argumento es .:i"guInr. :\Iá,; cómodo había 
de ser indudablemente para' el intér; rete contar con al. 
guna señal cierta que sirviera para distinguir al legado 
condicional de la substitución; pero no puede, únicamen­
te por comodidad, rte.,olver que el legado hecho bajo con­
dición resolutoria se tran8forma en sub,titu¡jón cuando no 
debe cumplirse la condiciÓn eino á la muerte del legatario. 
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Nos explicarlamos tal argumento cuando hubiese imposi. 
bilidad de dibtinguir el legado bajo condición resolutoria 
de la substitución, en el caso de que hubiera de realizarse 
la condición al morir el primer agraciado; entonces estl\­
ría bien dccil" que se comprenden ambas diHpo.icioneR, y 
que si la lAy prohibe una de ellas, prohibe implícit.mente 
la otra. Vamos á ver que la jurisprudeucia establece dis- . 
tinción entre el legado condicional y la substitución; por 
tanto, es posible la distinción; si las resoluciones son dn­
dosas, esto no He debe más que á lo difícil de la materia. 

447. El principio que sirve para distinguir allegado bao 
jo condición resolutoria de la substitución, es muy seneillo: 
Si una de las liheraUdade.~ queda destruida con el cumpli­
miento de la condición, la disposición ,erá legado condi­
cional y válido bajo este título; ú las dos liberalidades 
producen efecto, Una después de la otra, 1\1 morir el pri­
mer agraciado, hay substitución y, por lo mismo, hay nu· 
lidad. Toca á los jueces resolver, conforme á las cláusulas 
del documento, si hay ó no substitución. 
Comencemo~ por citar algunos casos en que la jurispru • 

. dencia ha admitido la existencia de un legado hecho bajo 
condición resolutoria. Una viuda lega á su cuñado la mi· 
tad de todos SUB biene., l'lreviendo el caso de que su única 
hija no tardará en seguirla al sepulcro; y añade que si esa 
hija llega á la mayor edad, &e convertirá el legado en sim­
ple usufructo y pertenecerá en propiedad á la hija. Muere 
la teNtadora, y poco después también su hija. Los herede­
ros de ésta piden la nulidad del testamento por causa de 
substitución prohibida, y el tribunal declara esa nulidad. 
Apelado el fallo, se resuelve en Bruselas que el legado li· 
tigioso se hizo bajo condición resolutoria; en el caso de 
que la hija hubiese llegado á la mayor edad, habrea que­
dado resuelto el legado hecho al cuñado, la hija habrla que­
dado como propietaria de 108 bienes al abrirse la herencia, 
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y, por 10 mismo, sólo una liberalidad habria habido en la 
uuda propiedad y "tro en el usufructo; cosa que permite 
el arto 898, por ser ,\ ; liberalidades distintaq sin orden 
sucesivo. (1) 

Un testamento 1,,;,,!1O por un corcegués conten!a la sin­
gular condición de qUé si llegab'L á salir condenado elle. 
!!"tario p"r algún delito, le substituía cnn los hijos nacidos 
de 8\1 matrimonio, primero con 10B varone., y á falta de 
ellos, con la. hembras. ¿Era llna substitución? La palabra 
estaba eu el te'tamento, :.ero en substancia la disposición 
era con iicion,!. El legatario instituido en primer lugar 
cometlzab~ por recibir el legado; pero si cometía algún de­
lito, quedaba re-suelto el legado y llamados en sulugar 108 

hijo"!. Si HU ~e realizaba la con{Lción resoh:: toria, seguía 
Hiendo propietHio inconmutable el legatario, que era el 
lÍoicn que aprovechaba la liberalidad, y caducaba ellega­
do condiciona 1 hecho á lo, hijo •. ' En suma, el primer agra­
ciado 1<1 era b_jo condición l'e801utoria, y los otros bajo 
condición suspensiva. En cu"h¡uif'r hipótesis no podill ha­
ber mas que un agr3ciado y, por lo mismo, ni orden suce­
sivo ni sub,tituciólJ. Cl) 

Eu un C:lSO que recientemente ocurrió en casación, el 
fallo se apoyaha eil una consulta de M. Demolombe. Lo 
que atlmiraba al autor, em la incertiMumbre ne la propie­
dad C¡U~ resnlt"b'\ de las rli,po,iciones condicionales. El 
consejero informante, M. Cornel1y, contesta muy bien que 
tal incertidumbre la hay ignalmente en las disposiciones 
á título or,eroso hechas bajo condición, lo cual no impidió 
que admitiera el legislador. La incertidumbre no es, pues, 
un carácter peculiar y distintivo de la substitución fidei­
comisaria, sino má .. bieu uuo de su. efectos, uno de 6US 

inconvenientes. El carácter que verdaderamente distingue 
1 Brn.elas, 13 de Diciembre <le 1809 (Dallo~, palabra Substitución, 

n6m.136) 
2 B~tia, 22 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 10). 
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la substitución prohibida de la disposición condicional, es 
el orden sucesivo, ó la doble transmisión y la obligación 
de conservar y de restituir. En el cabO ocurrido, declara· 
ba formalmente la testad ora q ne era su ánimo disponer 
bajo condici6n. ¿Entendía eludir con e,\o la prohibición 
de las "ubstituciones? No es eludir la ley usar de un de­
recho q ne ella concede. Debe darSe, pues, efecto á la 
disposición condicional, á menos que, cou el aspecto y 
nombre de tal, se encubra ulla substitución, y no era así 
la disposición litigiosa. La testadora legaba á su sobrino 
el usufructo de sus inmuebles, y además lh nuda propie~ 
dad, con la condición de que dejara hijos legítimos, y para 
el caso de que faltara esta condición, legaha la nuda pro­
piedad á BU hermano. ¿H"y en e"to orden Bucesiv,,? Nó. 
Hay una sola transmisión de la propiedad, ya á favor del 
sobrino si se realiza la condición, ya á favor del hermano 
si no se realiza. Si no deja hijos el sobrino, nunca habrá 
sido propietario, y sí lo habrá sido el hermano; aquél LlO 

debe, pueB, conservar y restituir; no hay más que UUI! 

transmisi611 y no hay substitución. (1) 
448. El tribunal de Limoges resvlvi6, y con razón, que 

había substitución fideicomisalÍa ~n el dguiente ca80. Un 
testador instituye heredera lll\iversal á una hija menor, 
llamando lÍo la madre á heredar si llloda aquélla antes de 
la mayor edad ó ele c,,"trúer matrimonio. Sosteníase que 
la cti.posici6n era un legado cUT,diciollal, pero liada indi­
caba la condicir\n en las clausul", <lelle"t.lmento: el tesla· 
dor no llam:,ba á ¡" madre úno de'pués de que la herede­
ra instituida hubie.,e recibido la here;;cia y Uluri~se antes; 
lo cual implica dos liberalidades en orden sueeúvo r, por 
lo tanto, 8ubstituciór.. El tribunal fijó muy bien la ,liferen· 

1 Aligero, 14 do Abri de 1872 (Dalloz, 1873, 101), Y déllegada, 21 
de Jl1lio d. 1873 (Ol\lIoz, 1873, 1,52; Y la consulta .le Demololllb., 
Ibid, pág. 58). 
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cia entre la su bstituci6n y el legado condicional. En ésto 
pasa directamente la ca ,a legada del testador al legatario, 
porque el efecto retroactiyo de la condición lleva la libe­
ralidad al momento en que muere el testador; de suerte 
que no hay intermediario entre el que da y el que recibe. 
Pero en aquel caso, la propiedad, ai morir el testador, 
afectó á la per~ona de 'u here<1era instituida, y así cuando 
esa liberalidad pasa al otro legalari,), hay un ,egundo 
agraciado que recibe después del primero; hay, pues, or­
den sucesivo y substitución; sólo que ésta era condicional; 
pero, conrlicional ó pura y Bimple, la substiL\Jción está 
prohibida por laR términos generales del arto 896. (1) 

La sala de casación desconoci6 esto., principios, á nues­
tro juicio, en el siguiente coso. Se hizo un legado á un in­
dividuo "para que hiciera de 1" cn"a legada, en goce y 
propiedad, lo que estin,ara conveniente;" pero con la 
cláusula de que "caducará y se tendrá como no hecha Ei 
muere el legatario antes ue cumplir yeinte años de erlad." 
La sala declar6 que eSa disptJsición no era legado condi­
cional úno una substitución en favor de 108 herederos le­
gítimos. Decir que el legatario tiene el guce y la propie' 
dad, es uecir exactamente que ""cibe ellegudo y, por con­
siguiente, la propiedad afecta iL la l'erwn, del legatario, y 
como esa propiedad tiene que v.l'fer, en c",o de muerte 
antes de la mayor edad, á los herederos del testador, hay 
,los liberalidades con orden sucesiyo. (2\ La sala olvida la 
cláusula expresa en que el testador decía que se tendría 
como "caduca y no hecha" si el legatario no llegaba á la 
mayor edad. ¿Y qué es una liberalidad "caduca?" La que 
S6 extingue sin producir efecto alguno. El testador añade 

1 Limoges, 6 de Junio de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 154). Compárese 
cou Jo reiuelto eu OrJeálls, á 10 de Febr~"o de 1830 (Dalloz, palabra 
Substitución, núm. 114, 2°). 

2 Denegada, 13 de Agosto de 1856 (Dallo., 1857, 1,23), 
p. de D TOlllO XIV -7~ 
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que le tendrá "por no hecha," quiere decir, que se resol­
verá retroactivamente, como ,.i nunca hubiera pxi_tido. 
Tal es el efecto de una condición resolutoria. No illlpiue 
ella la transmisión de la propiedad; el legatario, bien así 
como el comprador bajo condición resolutoria, se hace 
propietario como un adquirente puro y sim~le, y á él.:fec­
ta, por lo tanto, la propiedad, para usar los mismos térmi· 
nos que la 8a1&; pero esa propiedap es resoluble y se des­
truye si se realiza la condición, Por consiguiente, jamás 
fué propietario el legatario, y no hay ni orden sucesivo ni 
restitución. 

ART ICU LO 3. -Carga de devolver al ,no,';". 

Núm. 1. P,·;ncipio. 

449. El arto 896 prohibe la disposición por la cual el 
instituido queda con la carga de conservar y "restituir" 
á un tercero. ¿Qué se debe entender por la carga de res­
tituir? Los autores y la juriRprudencia están de acuerdo 
para exigir que se imponga la carga de restituir al insti­
tuido para cuando muera. para que haya sabstituci6n pro. 
hibida; si no hay carga de restituir al morir, no hay subs­
titución. (1) ¿No es esto aumentar la ley? Ella habla de 
la carga de restituir en términos generales, no 1abla de 
restituir "al morir." ¿Puede el interprete restringir una 
prohibición general y absoluta, limitántlo:a á la ,'arga de 
restituir al morir? Creemos, pue', qne el legislador no en' 
tendió prohibir más que las disposiciones con carga de 
restituir al morir; pero importa precisu los motivo8 que 
justifiquen esta opinión. Los que suelen darse 80n, á nueB­
tro entender, falsos "y que derraman la confusión en una 
materia ya tan erizada de dificultades, sin que los intér­
pretes cden otras nuevas. 

1 N08 contentamo8 con citar 11no ¡le los último, fallos (Ca.anión. 
15 de Jlllio de 1857, Dalloz, 1857, 1, 335). YI\ ni sIquiera se tli8!lute 
el punto por los tribunales. 
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Uno de nuestros buenos autores dice que si el legislador, 
al prohibir las 8ub~tituciones. hubiese entendido por ellas 
las di'posiciones con obligación de restituir, en cualquiera 
época que esto fuera, no habría podido autorizar los lega­
dos lo término, y meoo" aún la. condicionales con carga 
de un heredero institui,lo. (1) Esto equivale lÍo decir que 
las substituciones á términ" (, bajo condición se confunden 
con los legados lÍo térmico ó condicionales, y que el único 
carácter que distingue la substitución prohibida de los le­
gados á término y de 108 condi('ionales, con6iste en que en 
la substitución no se establece la carga de restituir sino 
muerto el instituido, mientras que en los legados á termi, 
no .e restituye la cosa al espirar éste, y en los condicio­
nales al presentuse la condición; lo cual supone que el 
término y la condición son, sobr~ 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 
conAccuencias qu~ produce en lo tocante á los legados 
condicionales. Más fácil aún es demostrar que no se con' 
funde una substitución tÍ término con el legado condicio· 
n3l. El carácter esencial que los distingue es que en la 
substitnáln hay dos liberalidades COn orden sucesivo; de 
suerte que el institnido eA el inttrmediario por cuyo con· 
ductollega la liberalidad al substituto. No hay orden su­
cesivo en Jos legados hechos á término. El que, al espirar 
éste, recibe la cosa, recíbela directamente de manos del 
testador, sin via oblicua. De ahí que, al morir el dispo­
nente, se abren los derechos de todos y Jos tránsmiten á 
BUA herederos, aun cuando mueran antes de espirar el tér­
mino. Mientras que el substitut,) dtbe vivir en el memen­
to en 'lue el iustituido le re,titnye la coss; si muere antes 
caduca la substitución. Por tant .. , hay diferencias eHenciar 
les entre el legado á término y la substitución á término; 

1 DurantóD, t. 8~, pAII. 77, D~m. 78. 
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aun cuando la condición fuera propia para realizarse s610 
á la muerte del gravado. (1 \ 

Los 3utores y la jurisprudencia están acordes en este 
¡¡uuto. Hemos citado los fallo" que' admitpn la validez de 
los ¡"gados condicionales (num. 441 l. La~ substituciones 
para un t~rmino fijo son raras: por clUtrario, no es dudo 
sa su validez desde que se acepta la interpretación que ge· 
neralmente se da al arto 896. Como lo dice muy bien el 
tribunal de Colmar, hay er.tre las substituciones á tlempo 
y las que comienzan á la muerte del testador, la diferen­
cia de que las ultimas crean un or·den particular de here­
dar que el autor ele la substitución impone á sus herede· 
ros. (2) ¡Cosa singular! Los defensores de las substitucio· 
BeR, porque I'Ji hay, invocan la libertad del testador, .in 
reflexionar qne el que substituye'encadena á sus herede­
ros, les impide que dispollgan <le SUR bi __ nes como les pa­
rezca. En nombre de la verdadera libertad, ES necesario 
proscribir las substituciones que le pOllen trabas y dan 
al subst4uyente un pnder superior :1 la libertad, cual es el 
de arreglar lo porvenir para generaciones enteras. No es 
posible decir "tro tanto de las substituciones {¡ tiem­
po: ellas no introducen un orden particular de heredar, 
puesto que la substitución comienza en vida del institui­
do; de modo que cada uno tiene libertad para disponer de 
sus bienes. En este sentido, las substituciones á 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 otr8&. 

451. ¿Es menester que el instrumento diga en términos 
expresos que el instituido (lebe restituir los bienes al mo-

1 Allbry J Rall, t. 6", p{lg. 22, pfo, 694. nemolombe, t. 8~, pági­
na 106. ntllll. 99. 

2 Colmar, 25 de Agosto de 18~¡¡ (Dalloz, palahra Sub .• titución, nl'i­
mero 116. 2"). Compárese CIlD lo reeueltu en RuaD, á :1 de Febrero 
de 1870 (Dal10s, 111'10, '/48 ,. 
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rir? L~ ley no lo exige puesto que ni siquiera habla de la 
época en que se urben re~tituir los bienes al sub,tituto. 
B,-tsta, pues, que la ca ga de restituir al morir resulte ne·­
cesariamente de las cláusulas <le las dispo.iciones Si se hu­
biese dicho que el te~tador legaba á Pedro con carga, en 
el caso de que no se casara, de restituir á Pablo, la carga 
de restituif 5e referiría :\ la é¡JOca de la muerte por la na­
turaleza misma de la clausula. Ea efecto, á la muerte del 
iustituido es cuando se sabra si no se casa. Lo mismo su­
cedería en todo, los ca"" en que la carga de restituir está 
subordinada á una condición negativa que no se realiza 
sino al morir aquel que esta encargado de restituir. (1) 

Por no deber ser expre.a la indicación de la epoca en 
que debe ha~erse la restitución, toca al juez ,"wlver "i re­
Bulta necesariamente de la disposición. En el siguiente ca· 
so, el tribunal de Angers había declarado que la ,lispo~i­
ción no encerraba más que un fideicomiso puro, e, decir, 
que el in.tituido estaba obli¡la<lo á restituir inmediatamen­
te, lo cual excluye la substitución. El testador legab~ un 
terreno á una criada á quien dejaba en cinta; según los tér­
minos del testamento, h legataria tenía derech', de gozar 
de aquel terreno en plena propiedad, con la carga de con­
senarle para el hijo que diese á luz. Esta rewlución fue 
casada. La clausula principal del testamenso probaba que 
no contenía un simple ü leicomiso: "Deseo qlle g0ce en ple­
na propiedad de mi terreno de la Crilloire." Resultaba de 
ahí que la legataria debía gozar de la cosa, y gozar como 
propietaria; con ew había una iustitución con carga de 
consen'ar. Faltaba determinar la época de la re,titucion, 
qu. el testador no indicaba. La ",la de casación dijo: que 
teniendo derecho la legataria de g"zar en plena propiedad 
del terreno que se le había legado, le tenía para contiuuar 
en aquel goce toda su vida, pnesto que no estaba limitlldo 

1 Anbry y Rau, t. 6", pág. ~3 Y not .. 35, pfo. 694, y los autores 
que citan. 
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á un espacio de tiealpo menor; el testamento obligaba, sin 
embargo, á conservar y restituir, y a"í no estaba obligada 
á entregar la cosa legada antes de morir; lo cual constitu­
ye la esencia de la substitución fideicomisaria que prohibe 
y anula el artículo 896. (1) Casi no era dudoso el punto, y 
el favor de la causa fué el que arrastró al primer juez. 
Translado á los testadores y :i 108 que redacten 10H in,tru­
mentos de última voluntad. En fuerza de querer asegurar 
el legado á la persoua á quien deseaba agraciar, el testador 
le comprometi6. 

452. Si el testador dice simplemente que lega COIl car­
ga de restituir, ¿,erá menes!·er interpretar la cláusula en 
el sentido de que ene~rga que se rest.i tuya si morir? ¿O se 
ri la carga de restituir inmediatamente? En el autiguo de. 
recho, preRumíase que había carga de. restituir á la muer·­
te; el mo general era substituir así, y por lo mismo se re­
putaba que el testador habia querido que 8e restituyeran 
los bienes á su muerte cuando no había manifestallo vo-­
luntad en contra. Resolver que la COBa debla ser restituida 
inmediatamente, habria sido engañar la voluntad del subs­
tituyente. Sin embargo, .no habia presunción absoluta; el 
juez resolvia conforme á las circuu;tancias del ca;,o; tal e~ 
la conclusión de Thévenot. "De acuerdo con los pormeno­
res en que acabo de entrar, dice, se ve suficientemente que 
cuando no hay ni cláus~la expresa que difiera el fideico­
miso para cuando muera el gravado, ni término que im­
plícita y necesariamente encierre Na condición,la Clle,tilm 
de si debe ó no pre,lilllirse es cuestión de voluntad que de­
pende de la circun.tancia y de la prud~ncia jlldicial." (2) 

Con mayor razón sucede esto C;' el derecho modp.rno. 
Las 6ubstituciones están prohibidas; no se puede admitir 
fácilmente que el testador haya querido J¡,v:er L, que la 

1 Oasa.ci6u,15 do Julio de 1857 IDalio., 1Rá7, 1, 335 J. 
2 Tbévenot, pág. 301, núms. ~20_922, y pág. 30ll, núm. 024. 
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ley prohibe. Las substituciones prohibidas se anulan hasta 
en cuanto á la institución, y no se puede presumir que el 
testador haya querido hacer un acto que no ha de produ­
cir efecto. ¿Quiere decir e.to que la carga de reltituir, sin 
más explicación, debe interpretarse ,iem pre en el sentido 
de que se ha de restituir la cosa inmediatamente? Así Jo 
enseñan, fundándose en ~l arto 1,167, (1) del cual se abusa 
singularmente en punto á substituciones. Sin dnda, deben 
entenderse los instrumentos en el sentido en qua pueden 
prodncir algún efecto, mies bien que en el que no produz­
can ninguno; pero hay otra regla de interpretación que se 
olvida, y es que la volnt,tad del difllnto constituye ley; 
no puchando, pues, el juez substituir con su interpreta­
ción la voluntad del difunto. Si el testador quiso hacer 
una substitución, ya por ignorancia, ya con ánimo de elu· 
¡Jir la prohibición legal, no Iiay que hacerle decir lo con­
trario de lo que decir hizo, ni mantener un instrumento 
que la ley anula. 

453. Dirémos otrll tanto de una cuestión análoga que di, 
vide á loa autores. Si el teatador se sirvió de los términos 
del art. 896, legó con carga de conservar y restituir. ¿Será 
ésta uU<isubstitución prohibida, ó hay que interpretar la 
disposición corno conteniendo nn simple fideicomiso? Unos 
dicen que habiendo reproducido el testador los términos 
de que se sirve la ley para definir las substituciones, debe 
verse en esa dispos,ición una substitución prohibida. No, 
dicen los otros, se debe interpretar el instrumento de modo 
que produzcl!. efecto. (2) Creemos también que ésta no es 
cuestión de derecho, Bino de hecho; sólo que decimos que 
al interprttarle debe tenerse en cuenta la voluntad del 

1 Tonllier, t. 3·, 1, pág. 13, núm. 23. Durantón, t. S·, pág. 98, nfl­
mPro ~9. 

2 Veass en s~ntido contrario, á Aubry.,. Rau, t. 6·, pág. 22, no_ 
ta M y los autorea que cit,an. 

P. deD TOIllO XIV - ¡:, 
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disponente. Como lo dice la sala de casación en el fallo que 
acabamos de citar (núm, 452), es necesario considerar ante 
todo lo que quiso el testador; si son claras y precisas las 
cláusulas del testamento, no há lugar á interpretación, y 
debe anularse lo que la ley prohiba y anula. 

Núm. !J. Apticaci6n. De los fideicomisos. 
454. Los legados pueden hacerse en forma de tideico­

misos. Instituyo á Pedro mi heredero, encargándole que 
restituya mi herencia á Pablo. Elto es lo que en el antiguo 
derecho se llamaba fideicomiso puro, porque S6 hacía sin 
condición alguna que tuviera suspens~ é incierto el efeeto. 
El de aquel fideicomiso era el de todo legado puro y simple; 
comenzaba inme:liatamente que se abría el testamento por 
la mnerte del testador, y desde ese momento el legatario á 
quien debla entregarse la cosa, tenia derecho al legado y 
le transmitia á sus herederos, (l) 

Se ha notado que nunca U'a ~l código la palabra fideico­
miso. Los autores y los tribunales se sirven de ella ordina· 
riamente para de~ignar una disposición que tiene por ob· 
jeto hacer que llegue la liberalidad á manos de uu incapaz. 
En este sentido, nada tiene de común el fideicomiso con 
las substituciones prohibidas. Si es capaz el legatario. el 
fideicomiso se conluude con el legado, y sólo difiere de él 
en cuanto á la forma; en lugar de dar directamente, el tes' 
tador encarga dar á SU heredero. Esta carga se sobreen­
tiende en todo legado, puesto que siempre hay alguno obli­
gado á pagarle. 

455. Los fideicomisos no son, pues, una manera particuar 
de disponer. Como nada dice el código acerca de ellos, se 
ha sacado por consecuencia que continuaba en vigor en 
eata materia la antigua legislación. (2) E~te es un error: el 
códig') sienta como principio que el téstador puede dis-

1 Tbévenot, pág. 101, n(¡ms. 280, 282. 
2 Gand, 28 de Enero de 1842 (P.a.icrisia, 1842,2,105). 
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poner bajo la denominación que estime á propósito para 
expresar su voluntad (art.967'. Luego puede disponer 
con el nombre de fideicomiso; el nombre no hace cambiar 
en nada la naturaleza de las disposiciones de última vo­
luntad, las cuales .e rigeu por los mismos principios. Án· 
tiguamente, los fideicomiw" se hacían en términos preca­
tivos, mientras que los legad"s en términos imperativos. 
El código no Re apega á las palabras sino á la voluntad. 
De aqui que una di'posición hecha en terminos. precativos 
sen\ válida, con tal que el testador hubie,e explicado con 
claridad lo que deseaba; poco importa que haya calificado 
su disposición de fideicomiso ó de legado. En el caso re· 
suelto en Gand, el testador había hecho primero uu tes­
tamento auténtico por el cual distribuía sus bienes yen­
cargaba á su criada que ejecutara su última voluutad. Ál 
día siguiente hizo otro testamento olÓgrafo en el que ius­
tituía al notario que había autorizado el anterior, su lega­
tario uuiversal, manifestando su yoluntad deque el notario 
dividiera la herencia con los legatarios in.tituidos la vís­
pera. El notario se decía heredero efectivo; y se resolvió 
que simplemente esteba encargado de ejecutar las dispo­
siciones del testadPr tal como las habla manifestado en RU 

testamento. Creernos que el tribunal falló en justicia; pero 
era inútil recurrir :i la legislación de los fideicomisos para 
re~olverJo s.sí; los tribunales están investidos de la facultad 
de interpretar las disposiciones testamentarias, ~' asl podía 
decir el tribunal que el pretendido legado universal era 
un fideicomiso puro y simple. 

456. ¿Qué diferencia hay entre los fideicomisos y las 
substituciones? Ya hemos respondido á. esta pregunta. El 
fideicomiso ¡,s UII legado; cuando es puro y simple, DO hay 
el aspecto en él de una substitución; cuando es á término 
6 bajo condición, hay cierta analogía aparente; el que es­
tá encargado de pagar el legadD DO debe hacerlo sino al 
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espitar el término 6 al presentarse la condición, y en este 
sentido se puede decir que debe conservar la cosa para 
re'tituirla. En realidad, U') hay ni instituido ni substituto. 
Aquel á quien se le debe entregar la cosa es el único le­
gatario, á término ó bajo condición. En lo relativo al fidei. 
comiso á término, todos están de acuerdo. En cuanto al 
fideicomiso condicional, distinguen: si debe realizarse la 
condición en vida del gravado, hay legado cOll(licional; si 
debe realizarse mnerto él, hay substitución. Hemos exa­
minado todas estas cuestiones al tratar del legado á tér­
mino y del condicional; lo que hemos dicho de los legados 
Re aplica á los fideicomisos; el mismo error se comete dis­
tinguiéndolos, y esto es un manantial de confusíóu en una 
materia bastaute complicada de por si. (l) 

ART leU LO 4.-De la obligaci6'1 de conserva" y ,·estilui,·. 

N úrn. 1. Principio. 
1. Es necesario !lna obligaci6n j!lrldica. 

457. Según el arto 896, el instituido debe estar encarga. 
do de conservar y restituir al substituto. ¿Qué debe en­
tenderse por la palabra car.qa? Es de jurisprudencia 'lue 
la carga implica una obligaci6njurldica, es decir. un víncu· 
lo de derecho que constituye al instituido en deudor yal 
substituto ell acreedor; de suerte que si aquél no cumple 
con sU obligaci6n, tiene e,ta acci6n para cometerle, 6 á sus 
heredero •. De aqui concluye la s~la de casación que la 
carga de comervar y re~tituir debe expresar.e en térmi­
nos imperativos y obligatorios. 

El principio no sería discutible. Lo que constituye la 
esencia de la substitución, es que 108 bienes legados deben 
conservarse p"r el in_tituido, primer'agraciado. pua res 
tituirlos, al morir, al 8ub~tituto, agraciado en segundo In-

I Uompárese" TOllllioír, t. 3°, 1, pág. 18, núm •. 30_82; Coin':Ue. 
lisIe, pág. 44, ll(¡m ~2 ,lel nrtloulo 896; Állbry y Ran, t. 6·, pág. 8, 
pro. 694; Demolombe, t. lS, pág. lOO, núm. 95. 
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gar. El substituto reribe los bienes oel instituido, y debe 
teneL', por con,lOiguiente, acción contr:\ él, como la tiene 
todo le¡ratario contra el deudor del legado. ,'¡ uo resulta 
accilín de la disposici6n, no hay r,arg" ue cuuservar :r res. 
tituir, porque el instituido podrá disponer de los bienes 
"in que pueda un tercero proceder contra él Ó HUS herede" 
ros, para obligarle restituir. La sah oe casación formuló 
pI priucipio en el sig¡¡ieute caso: Un testador lega todos 
¡r,.~ bi"nes que deje al morir, con derecho para la legataria 
universal de disponer de ellos en talla propiedad y goce, 
como de cosa p:opia, con la única condición de que al mo, 
rir legará ó empleará en socorrer {. 105 pobres toJo lo que 
ella h1lbiere heredado. ¿Había en eso carga de consen-ar 
y restituir en el sentido del firl. 896? Los términos mismos 
del testamento probaban que la legataria era libre para 
disponer, y que, por lo mismo, no tenía obligación de co;¡-
5en-~r; tenía, ciertamente, el cargo de emplear al morir 
lo q ne hubiera heredado, en socorrer á los pobres; pero el 
t" :.,cl',r nñadía que en esto la dejaba en absoluta libertad 
p"ra ubrar como le pareciera. ¿Podía necirse que los bie­
""s logados así eran indisponibles? Nó, porque nadie po­
día compeler ú la legataria ni á sus herederos á que hicie­
ra '''1 empleo que el testador \lO tallto le habla impuesto 
cuanta había deseado, puesto que se remitia por completo 
á la legataria, La sala de casación -dijo, á este respecto, 
qu~ la ~arga de conservar y restituir im plica, en la perso­
na del tercero llamado en segundo orden, una acción ci­
vil contra los herederos del gu\\-ado pora (;uligarlos á rea­
lizar en su favor la voltlntatl del disí"':leute; y que tal ac­
ción es el correlativo necesario y la sanción de la cláusula 
de indisponibilidad que, sin elle, sería ineficaz y sin valflr. 
Mas, en el caso, no había acci,;n ni, por lo tanto, carga de 
conservar y restituir, (1) 

1 Denegada, 13 dQ Diolembre de 1864 (Dalloz, 1866, 1, 169). Com-
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458. ¿Es menester concluir de ah!, con la sala de casa­
ción, que los términos en que se expresó la carga de con­
servar y re.tiLuir deben Ber impentivos y obligatorios? (1~ 
Creemos que eso 110 importarla excederse de la mente de 
la sala, a.1 como de las exigencias de la ley. Por oposición 
al derecho antiguo, e3 como los autores y la jurisprudell­
cia establecen el principio de que la carga de conservar y 
restituir implica una obl;gación civil. Antiguamente, la 
voluntad de crea'- una substitución resllHaba de la expre­
sitln de un simple deseo, de una súplica, de una esperanza, 
de una recomenda~ión. (2) Es que 89 favorecfa á las subs· 
tituciones, y 8e contentaban con la intención manifestada 
en cualesquiera términos, de qne lo" bienes legados se res' 
tituyeran á Ufl heredero. Era, á decir verdad, el nerecho 
común: toda disposición de última voluntad debe S6r váli­
da, con tal que sea cierta la voluntad y 6ean cuales fueren 
los términos empleados por el testador; no sucede lo mis· 
mo bajo el imperio del código civil: el legislador ha puesto 
las substituciones fuera del derec!J.o común, prohibiéndolas. 
Los motivos de tal prohibición son de orden público; los 
autores del código reprueban las substitucioneM porque ellas 
impiden la libre circulación de los bienes y ponen trabas 
á la libertlld de los herederos del 8ubstituyente. Para que 
haya substitución importa, pues, que haya un vinculo de 
derecho que encadene á las personlls y las propiedades, una 
imposibilidad legal de enajenar, lo cual implica 'una obli­
gación civil de conservar y restituir los bienes substituidos. 
Sin esa obligación legaJ, el instituido queda en libertad pa' 
ra disponer como le parezca, para ejecutar la substitución, 
y alll donde hay libertad, no hay obligación ni, por tanto, 
párese con lo resu~lto en París, á 23 ele Euero de 1869 (Dalloz, 1869, 
2, 1211. Y denegada, 8 de ~ulio de 1834 (Dalloz, palabra Sub.titución, 
n6.lO. 6(). 

1 Den.garla, 19 de Marzo de 1856 (Dallez, 1856, 1, 1~31j Junio 11 
de 1860 (Dalloz, 1860, 1, "7). 

2 TblIfenot, pll,. Ge, 0(1101. 116··179. 
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substitución. De alll que el simple voto, el des~o, la sú­
plica, la recomende~ión, no basten para que haya substitu,­
ción, pues de ello n,' I ,',;ulta ninguna traba legal para las 
persouas ni para los bienes, y así no aa y subetitución. En 
este .entido la sala de casación dijo que son necesarios tért 
minos imperativos y obligatorios para que haya substitu­
ción fideicomisaria; la cláusula, más bien que la fórmula, 
es la que debe ser imperativa. Hay obligación convencio­
nal, aunque las partes no hayan empleado las palabras 
acreedor y deudor. Igu,lmente hay obligación de conser­
Var y restituir, aunque el testador no haya mandado y oro 
denado, pues basta que haya impuesto al instituido la obli· 
gación de conservar y restituir, importando poco los térmi­
nos de que haya usado. La exprc,ión de un yoto, debeo, sú. 
plica ó recomendació:l, por sí sola no había de ser bastante. 
Bajo este concepto hay diferencia entre la substitución y 
los legados; en cuanto á éstos, basta con cualquier expre­
sión de la voluntad del testador, aunque estó ell forma de 
súplica; en cuanto á las substituciones se necesita algo más. 
La ralón de ello es que toda disposición de última voluntad 
implica un derecho para el agraciado y una obligación pa· 
ra el que la debe ejecutar. En cambio no todo fideicomiso 
es substitución, ¡¡ues se necesita que el substituyente ligue, 
encadene la libertad del instituido y declare los bienes le­
gados inenajenables; y como ulla disposición preéativa le 
dejaría con libertad para disponer;no habría sllbstitución. 

459. La doctrina de la sala de casación, en cuanto á la 
expresión de la voluntad del testador, más bien es, pues, 
negativa que afirmativa, y hay que entenderla en el senti· 
do de que la manifestación de un voto, dA un deseo, de 
una .úplica, no <,s bastante. Este principio rué combatido 
por Durantón y después de él por Coin-Delisle; creemos 
inútil renovar la discusión, por hab~r quedado aislada la 
opinión de eS08 autores. Es cierto, como lo dicen ellos, 
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que 108 fidéicomisos precativos pueden encubrir una 
substitución fideicomisaria, pues sabiendo el testador que 
no puede mandar, suplicará, y si el instituido es hombre 
honrado, cumplirá c'm ese voto. Se ha respondido, y la 
respuo.ta es concluyente, que no es p".ible impedir los 
fideicomisos secretos; el testador puede no imponer ningu· 
na carga en su testamento oÍ su heredero, y aun Be ab,le.l· 
drá de emitir su deseo, pero hará conocer sus volunt"lcs 
oralmente ó por carta: ¿quién impedirá al institnid'O que 
cumpla con sus intenciones? (1) 

Nunca ha vacilado la iurisprudencia en este asuilto. Un 
marido instituye á BU mujer por BU heredera mobiliaria é 
inmobiliaria, queriendo que ella sea la dueña absoluta de 
sus bienes, y después le suplica q l1e disponga de la mitad 
de los inmuebles en favor de su cuñado. Los hermanos 
del difunto pidieron la nulidad del testamento, por el ca­
pitulo ele la substitución, y se resolvió en Brnselas que la 
última disposición no estaba concebida en términos impe. 
rativos ni confeda ningún derecho á aquel en cuyo favor 
le le habia petlido que dispusiera á la heredera instituida. 
Recurrido el fallo, se pronunció otro denegatorio. (2) 

Un tutor oficioso instituye legataria univerBal á ~u pn­
pila, recomenddndole expresamente que, caw de morir ella 
antes sin posterioridad, debería hacer que volviese a dUS 

derechohabientes todo LÍ lo más ¡le su hereucia. La sala 
<le casllción mantuvo el te,tamento. Conforme ú derecho, 
decía la resoluci6n, la simple súplica ó la recomendaci,ín 
hecha por el testador " a(IUel á qnien imtitllye legatario 
para que disponga 811 favor de un t~rcero de ¡o. biene,; le. 
gados, no basta para comtitllir substitucioll pr"hibida. Pe • 

. 1 Aubry y Rall, t. 6", pág. 15 Y notas 17 y 18, Y los auto",. qu" 
oltan. 

2 Denegad", 5 de Enero de 1809 (Dalloo, palabra Sub,titución, 
núm. 60). OOlUpárese oon la de"ogadllde 20 de Euero ,le 1840 (Dn_ 
1I0z, palabra Substituc!im, núm. 177). 
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ro de hecho el testador no se sirvió de los términos impe­
rativos y obligatorios, .in" que se limitó á recomendar ex­
presamente á su legRtaria, que hiciera volver los bienes á 
sus heredero.; la "ecomendaGÍón, por ser expresa, no cambia 
<le carácter ni puede dar á la cláusula un sentido impera­
tivo y obligatorio que ella no tiene. Esto no es exacto; el 
testador hacia má, que recomendar e.vpresamente, añadla que 
el legat~rio debía hacer que volviera ti uno de sus herede· 
ros el todo ó la mayor parte de su herencia; y la palabra 
deb81' es un término imperativo. La sala añade otro motivo, 
y es el d~ que el te"tador lIO designaba ningún oLjeto ni 
parte que el legatario debiera conservar y restituir; lo 
cual probaba que se remitía por completo a ella llara las 
di,posiciones que quisiera hacer en favor de sus herede­
ros naturale_. (1) Tampoco e"to es absolutamente exacto; 
había obligación de conservar la mayor parte de la heren­
cia y, por consiguiente, cuando meno, una mayor que la 
mitad. Lo que es cierto en cuanto á la súplica y á la reco­
mendación. se aplica naturalmente al deseo que el testador 
expresa de que él legatario conserve los bienes legados pa­
ra restituirlos á un tercero. A,í lo declaró la sala de ca.a­
ción en un ca.so en que, de hecho, habría podido declarar­
se que el deseo era una orclen. Eféctiv!uncllte, el testador 
a!iadía la prohibición expre,a de enajenar; ¿'lO se podría 
inferir de ello que el deseo estaba sancionado por la pro. 
hibición de enajenar y que, por lo mismo, los términos, 
aunque aparentemente deprecativos, realmente eran im· 
perativo,? (2, A nuestro juicio, no había duda acerca de 
la voluntad del testador. Pero, planteada así, la cuestión 
de hecho no entraba en la~ atribuciones de la sala de ca­
sación; tampoco se suscitó. 

También en el siguiente caso declaró la Bala que habla 
1 Den.ga,la, 19 <le Marzo ,le 1856 (Dalloz, 1857, 1, 123) 
2 Denegad., 11 de Junio de 18GO (Dalloz, 1860, J, 447). 

P. de D. TOllO Xlv-74 
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habido substitución. Institllyendo la testadora por legata. 
rio~ universales, entre otros, tí un sobrino suyo sometido 
á la. vigilancia de un con8ejo judicial, dedaraba que no le 
dejaba una parté de sus bieue.~ .ino para trauemitirla it. sus 
hijos legítimos ó, á falta de hijo." tí su hermana, y no oí 
otros. Si hubiese estado aislada aquella disposición, habrfa 
debido anulársela comoviciad~ de substitución, pue.to que 
la teatadora expresaba un" voluntad bien decidida, formu· 
lándola como condiciór.. Pero comenzaba por decir que 
si no se proveía de consejo judicial á .u sobrino, suplicaba 
se tomaran medidas para asegurar la conservaci6n de los 
bienes que le dejaba, y declaraba que confiaba en los cui· 
dados q.¡e pondría aquel consejo para asegurar al sobrino 
coiltra su propia debilídacl. L~ sala de casacióu se valió de 
esa cláusula para deducir que la testadora no imponía á 
su legatario la obligación absoluta de conservar y resti­
tuir los bienes que le legaba, sino que, lejos de eso, decía 
que para asegurar la conservación de esos bienes, contaba 
con el concursodelconsejojudicial; de locualse pu~de infe­
rir que no diera carácterimperativo á la"ecomendació,¡ hecha 
por ella al sobrino, y queno hacia más que expresar un sim. 
pIe deseo. (1) Tal apreciación nos parece muy dudosa. Por 
principio, la testadora no hacía unarecomendaci6n, palabra 
que no se encuentra en el testamento, ui su idea tampoco. 
y después, si se referia al consejo ju<licial, era por impe­
dir que su legatario gastara con temeridad; cosa que na­
da tenía que ver con la voluntad muy resuelta que mani. 
festaba, de que se transmitieran los bienes á los hijos del 
legatario ó á su hermana, y uo á otros. 

Si en lugar de servirse de un término deprecativo, el tes­
tador dice que su intención es <j ue los bienes legados por 
él oí su nieto sean, en el caso de que éste llegue á 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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mauas carnales, con exclusión de cualesquiera otros, á los 
cuales hermanos y hermanas declara 'l ue hace substitución 
expresa, ninguna duda cabe. L3 inlénci6n expresa la vo­
luntad, y la !'Jalabra substitución, de que se sirve el testa­
dar para designar á aquello. ti quienes llama en segundo 
orden, complHa su pensamiento. Ulla disposición ~oncebi­
da a,í fué anulada. (1\ 

Il. De la cál'ga virtual de consen'a¡' y ,·estituir. 

460. ¿Debe servirse el testador de los términos del ar­
tículo 896 para definir la Bub,tituciónl Tocl()~ admiten que 
esos términos no son sacramentales. No los hay, por regla 
general, para manifestar la última voluntad. Cierto es que 
la de hacer una su b,titución es ilegal; per<> es una razón de 
más para atacarla de nulidad desde que es muy cierta, aun­
que el testador no haya dicho terminantemente que impo­
nía á su legatario la carga dH conservar y restituir. Es 
menester no olvidar que la prohibición del arto 896 es de 
orden público, y que en ella se interesa el bien social. Po­
co importan, pues, los términos en que esté concebida la 
disposición; si resulta neceoariamente de ella la carga de 
conservar y restituir, hay sub.tituciÓn. ¿Cuándo se puede 
decir que es virtual esa carga? Esta es cuestión de hecho. 
Los autores y la juri,'prudencia declaran acordes qu~ hay 
substitu<li,jn virtual cuando no se puede ejecutar la die pa-
8ici6r. si no es ~onservando y restituyendo la C08a lega­
da. (2: Cuando se trata de puntos de hecho, las reglas de 
la teoría son de poca monta, pues todo depende de la apre. 
ciación que haga el juez de las circunstancias del caso. To­
dos los ejemplos que vamos á dar están tomados de la ju' 

1 Amién., 29 lle Aurillle 1826 (Dallaz, palabra Substitución, nú_ 
mero 62). 

2. Aullry y Ran, t.6', pág. 16, nota 19, pfo. 894, Poitier., 6 do 
Mayo do 1847 (Dallo., 18tT, 2, 13t). 
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risprudencia, (1) Y prueban que nunca tienen los testado· 
res ánimo de hacer una Mub,titllción fideicomisaria, aun­
que la dispo,icirín contenga una substitución prohibida. 
Esto no impide que no deba anularse la disposición, y aun 
por el todo, la institución y la suhstitución. La leyes ter­
minante; no se fija en la volnntad del testador, no tiene en 
cuenta más que lo.~ caracteres de la disposición y los efec­
tos que debe ¡:.roducir. Toca á los que aconsejan á los tes· 
tadores el ilustrarlos; multitud de pleitos podrían ahorrarse 
y, lo que es más importante, la voluntad legítima de 10.8 

testadores se ejecutaría, si se redactaran con cuidado los tes­
tamentos. Cuando, sin quererlo, hace el testador una .subs­
titucirín prohibida, los jueces neben anularla, y entonces 
regularmente se hará la transmisión de lo .• bienes (It'janos 
por el difunto eu oposición tÍ su voluntad bien expresada. 

461. Un oficial instituye por BU heredera universal á BU 

prima segunda; y previendo que pueda morir ella antes 
de tomar estado {, tener familia, quiere que, en ese caw, 
el beneficio del legado vltelva á la madre de la legatario, 
prima hermllna del testador, sólo en cuanto al gece, y, 
después de ella, á sus herederos naturales, por la línea pa­
terna y por la materna. Aquel testamento, muy IDal redac, 
tado, encerraba una snbstitución no dudosa: la legataria 
debia comernr los bienes y re6tituirlo_, al morir, á la ma­
dre, la cual no tenia más que el goce, en el sentido de que 
estaba obligada á conservarlos y restituirlos á los parien­
tes del testador. En vano se decía que habla legado bajo 
condición resolutorio; ni tina palabra condicional habla en 
el testamento. Lo que probaba hasta la evi'.lencia elor­
den sucesivo, es que la disposición interrumpia el orden 
legal de sucesión, pri mero en fa vor de la primera legata­
ria, y después en favor de la segunda; sólo después que 

1 Oompáreose los r"llos oita,los por Dalloz, palab: ... Su/J&tilución, 
nllm. 110,1"_6·. 
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ésta falleciera sería cuando los biene, habh n de pMar á 
manos de~los her.cleros nat.urale' ,1d difullto.'3in embar· 
go~ es cierto, como lo dice el tribunal tle e .Imar, ql.e el 
t3,tador no dudaba hacer una fli';lOcición I'rohibi(la. (1 \ 
¿Qué resultó de eso? Que aquella á quien había querido 
beneficiar el testador ante, que l( nselie, su legataria pre­
dilecta, nada recibió; el t~stamento fué anulado y la he­
rencia pasó á los parientes mái próxi mos en el orden que 
establece el código. 

Un testador lega su terreno para que tle él gocen elle­
gatario y eleepuéH ele él sus desceneliente,; deseando, añade, 
que sea el único heredero, él y sus hijos de.'pué, de él, de 
generación en generación. Impugnada la disposiá'm cuma 

de fideicomisario, la declaró válida ,,1 tribl1nal de RUán, 
porque no había en ella cllrga formal ,le conserv.H y res­
tituir. El fallo fue casado, como teufa que serlo. 1\:1 es 
necesario, dice la 'sala, que la carga de conservar r resti­
tuir se exprese terminantemente en el testamento, ba,tau· 
,1" 'pe necesariamente resulte del conjunto de sus dispo­
"'élO',(~S. Ahora bien, al ordenar lo. disposición litigio~a 
'lue el terreno legado pasara á los hijos descendientes, de 
generación en generación, prohibía, por lo mismo, que se 
le f'najen_ra y le ponía fuera del comercio; lo cual impli­
ca, necesariamente, la obligación de conservarle y resti­
tuirle. (2) La regla que hemM establecido se aplicaba 
afpÍ literalmente; para que Ee recibiera el terreno por los 
descendientes del legatario, de generación en generación, 
era mene,ter que é3te y, como desputÍ; de {l, cada genera· 
ciónle conservara para restituirle; y (slo era una sub.ti­
tución perpetua, á lo lllenos en cuanto ú las palabra •. Q"i­
zás 11(, estaba e~to en la mente dd testador; pero poco im· 
porta, no por eso era menos viciada y nula la dispo.'ición. 

1 Colmar, 24 de Marzo ,le 1838, :> <lenegada, 21 tlo Junio de 18(1 
(DRlIoz, palabra Substitución, Il(UD. 57). 

2 08800lón, 23 de Enero de 1852 (Dalloz, 1852, J, 48). 
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una prohibición en favor de un tercero sin que éste debe. 
aprovecharse de ella. (1) 

En eate sentido se ha formado la jurisprudencia, y se 
resolvió ya que hay sub!titución prohibida en el siguiente 
caso: el testador lega todos sus bienes a 8U hermana, con 
la condición de que nuuca los venderá, ni enajenará, ni 
podrá disponer de ellos má~ que en favor de los hijos de 
su hermano, quienes tampoco tendrán el goce sino dcepués 
de su padre y de otre. hermana del testador. El tribunal 
de Caen dice que la intención del testador, de establecer 
una substitución, es tan evidente, que 110 seria po~ible duo 
da formal acerca de ella. Quiere el testadol' que no se ena­
jenen los bienes por la legataria; ¿debe, pues, conservarlos 
ésta, y en favor de q)lién? A su muerte pae? la nuda pro­
piedad á loa hijos, en cuyo favor se pruhibió enajenar, y 
el usufructo á laa personas llamadas á gozar de lo. bienes. 
En el caso, el llamamiento de los bijos del hermano de la 
legataria resultaba claramente del testamento; el testador 
preveia el caso de que la legataria qai.iera disponer de los 
bienes legados p"r testamento, y le prohibía que dispúsie. 
ra en favor de otro que laR hijos de su hermano, Si el le­
gatario no disponía, los hijo. debían recibir 108 bienes ab 
intestato, por no estar llamados su padre y una hermana de 
la legataria sino á g(l7.ar c.e los bienes. Habla, pues, obli­
gación de conservar y restituir en favor de los hijo~, (2\ 

463. La prohibición de enajellar Pllede no sn absoluta. 
Antiguamente ". ro;¡shleraba como substitución Lal pro­
hibición de enajenar fuera ,le h fami:ia; siendo general el 
uso de las substituciones pro"umíase fácilmente que el tes· 
tador queda comen-ar los bienes eu favor del mayor de 
sus hijo>.,·á fin de mantener el e.plendor de la familia 

1 Aubry y Rau, t. 6" .. pág. 17, nota. 22, y 10M autores que citnn4 
Es n.c •• ario añadir á Demolombe. t. 18, pág. 173, nnm. 148. 

2 Caen, (; (l~· Dioietnure de 1860, y (lenegad .. , 7 ,le Mayo ,l. 1862 
(Dalloz, 1862, J, 289). 
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Aquello era, pues, substitución premn tao En n ue.tro de­
recho actual no puede ya presumirse una substitución, 
puesto que sería pre~umir que el di<ponente quiso ejecutar 
uu acto prohihi,lo por la ley y nulo como tal. Es mene,!er, 
pues, examinar la disposición en sí misma y ver si presen' 
ta 101 caracteres de una sub,titución. Ahora bien, uno de 
eso., caracteres, el que principalmente dió lupar á su pro­
hibición, es la impo-ibili(lad de eu"jenar bienes gravados 
con slib,tituci!'lI. Ese carácter falta en la di,'posición que 
prohibe simplemente ena;enar fuera de la fmúlia; las fa­
mili"s son numero-as, puesto que abrazan á todos los pa­
rientt~:'I ha~ta el duodécimn IZrado, y, por 101 mismo, no es" 
tltn los bienes fuera del comerei .. ; en re"lid.(l, no deben 
ser conservados y, por consiguiente, no hay substitución 
fideicomi.-sria. (1) 

464. Con mayor raz)n no hay substituci6" euando el 
te<tador He limit" á prohibir al lepat<rio que dispollga á 
á título grat.uito de lo I bienes lego a",; ti legatariu queda 
en libertad para di 'poner como le plazca, á título oneroso; 
ya,! 108 bienes quedan en el comercio, purque éste eon­
siste precisamente en vender y comprar, en prestar y en 
hipotecar. En un caso que ocurrir', eu casación habío un 
motivo para dndar. ::le había dicho en el te,tamento que. 
para el caso de enajenar á título oneroso, volveria el pre­
cio, muerto el legatario, ti los ll'lmodos en segundo lugar. 
Acogiéndose á esa cláusula,.deduj' que hab!a obligación 
de conservar el valor de los bienes legados en favor de los 
substitutos. El tribunal de Rennes, combinando las di­
versas cláu·ulas dd testamento, r'Jso!vió qne no era tal la 
mente del testador, quien quería dejar á su mujer,legata­
ria universal, un poder absoluto para disponer á titulo one-

1 Aubry y Ron, t. 6~, pág. 18, nota %4 y 108 autores que citan 
Oompárese é Demolombe, t. 18, pág. 173, núm. 148. 

:P. de D. TOMO XIT-i5 
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roso; 10B muebles que se hallarau en especie en la heren­
cia, quedaban afectos al pago de las ,Ientlas que hubiera 
contraído; lo mismo habla que decir de las cantitlades que 
procedieran de la venta de los biene. enajenados por la le· 
gataria; <le ~uerte que no quedaba :'¡ los herederos llama­
dos en segundo orden m>Í. q~e los bienes de que no hubie­
ra dispuesto la legat.aria y los cuales no serían absorbidos 
por el pago de sus deuda,; era, pUos, una sub,tiludón de 
ea quod 8upererit, y más atlelallte veré'nos qUe esas substi· 
tuciones no están pTilhibidas por el art 89G. (1) 

465. Por igual razó:l la pr"hibieiót1 de testar no equivale 
á una substitución, puesto que el legatario á quien se p,·ohi, 
be queda en libertad para disponer ¡Jor acto f1lltre vivos, 
aun á. titulo gratuito, y los bienes quedan en el comercio, 
lo cual excluye toda idea ele substitución ficleicomisaria. Se 
objeta que 108 bieúea de que no dispone el legatario deben 
restituirse á sus herederos. E~ cierto que hay alli un caso 
de substitución puesto que, al morir, el legatario no pue­
de dejar 108 bienes por testamento; pero podría dejarlos 
pur donación evtre vivos; en to,lo caso, es uno de aquellos 
fideicomisos de rMiduo que no eutendió prohibir el 81'tículo 
896. (2) . 

466. ¿Implica substituci6n la obligach\u de in5tituir ¡\ 

tal heredero? No hay 8llb,titución, si no hay carga de 
conservar y de restituir. Por con"iguiente, para que la 
obligación de instituir a t.al heredero import.e subltitución, 
es menester que resulte de alli para "1 legatario la obli­
gación de conservar la cosa para restituirla á quien debe 
instituir como heredero. T"I seria de Un dominio, con 
carga de legarla á un tercero. El PI imer legatario no po­
drla disponer de' él Bntr~ vi vos, ni á título onero<o, ni á 

1 DNIOgRda, 11 ,lo F"bT<\ro 11" IR03 IDalIo?. 1Rü:l, 1, 232). 
I! Denegad .. , JI tic Ago,to ,h, 18íH (Dalloz, IS04, 1.468). Compá· 

renie 101 fallos (lita,los por nanoz, pah,bra Substitución, núm.8l, y 
á Aubry y Rau, t. 6°, p'g. 18, nota 23 y 108 autores que oitan. 
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título gratuito, y a~í el inmueble quedaría fuera del eo· 
Inercia; hay dOIJ agraciatlo~, uno directa y el otro indirec4 
tamente, puesto que por la voluntarl de! primer disponente 
el segunllo legat~riG recibe la cosa del segundo testador. 
Pero si h, 11i."",)üstció¡! qU'~ ob!ina é. instituir Ó, tal heredero . " 
recae ¡wbre litld. uni~'(·n;~.di :all, no impide que el legatario 
dispunga. de los bí·,-'nes f-'utre vivos; s~lo por vía de presun. 
ción y de conjetum. pouria resolverse 'iU8 la mente del 
testador es que el legatario COllserve los bienes legados 
para, á 8U vez, t.ran.'Hnitirlo3 a1 segundo legatario; má~ con. 
forme al có,ligo civil, ru no Be puecle tratnr ue fideico­
misos conjeturale.;. (1) 

Eu este sentido está la jurisprudencia. Un testador ins­
tit1Jye á su mujer heredera ulliversal, "para que pueda gozar 
de los biene~, usar y disponer de elloB al morir en toda 
propiedad." Desl'ués declara el testauor que la mujer su­
pérstite "estará obligada á di.poner por te.tamento que 
la herencia vuelva á los herederos colaterales de quien~B 
proceden los lier.ee." Citamo" los términos incorrectcs de 
aquel te_tamento. El de la mujer en favor del marido con 
t~[¡ía la misma dispo.,icióll; 1" intención de los cónyuges 
era que lús bienes que lino de ellos le rlejara al otro vol· 
vieran á los heredero< legitimos después de muerto el es­
poso legatario; pero tal oblig ión de instituir á bU muerte 
ti l(la herederos colaterales, no estorbaba al supérstite \Jara 
disponer en vida de los mismos bienes, puesto que el tes­
tamento le reconocía expresamente esa facultad; por tanto, 
no había, en realidad mi B que fideicomisos de ea quod su· 
pel·erit. (2) 

El tribunal de Veja dió la misma resolución por otro 
motivo que á nuestro parecer es dudoso; cierta mujer ins-

1 Auhr)'.I' RAu, t. O', pilg. 18. nota 25 y pág. 23, nota 37. Demo_ 
lOJllbp, t. )7, pág. 1741 IJÍlIII. 155. 

~ Oolmar, 6 du Ftobrero ,le 1824 (OaUo., palabra Sub,títución, ná. 
mero 65. 
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tituyó á su marido legatario universal con esta cláusula: 
"Pido que establezca á todos mi, sobrinos y sobrinas in­
distintamente y por partes iguales, por sus her6deros." El 
tribunal interpretó la palabra pedir en el _e,o tido de suplicar. 
Algo más significa, exigir, mandar, ~n terminas má- atentos. 
Pero el tribunalllO" nece,jt" ba de argunlento tan discutible; 
aun cuando la te,tadora huhiese ordenad" testar en favor 
de ms sobrinos, no habría resultado de ahe una obligacióa 
jurldica de con.ervar y re.,tiluir, ui, por lo mimlQ, subs­
titución. (1) 

¿Habrla esta si el testador encargara a RIl legatario uni· 
versal que al morir dejara á SIlS dos bijas mayores ciertos 
bienes, imponiendo á los herederos presuntos de _estos la 
obligación de transmitir 1.8 mismas tierras á S1lS hijos que 
estuvieran por nacer por orden de primogenitura, de va. 
rón en varón? Esto sería imponer al legatario 111 ohligación 
de crear un fideicomiso perpétuo; y el tribullal de Bruselas 
anuló la carga de la in-titueión ~n virtud de! arto 896. Tal 
resolución fue cririeada, y con raz~n. El testador que (,r· 
dena ,\ su legatario crear una sub,tit.ndón no hace élmi,­
mo un" substitución, sól" impone Una carga ilíeit,,; es, 
pues, el caso de aplkar el art. 900 y de horrar la condición, 
manteniendo la disposición general, y nO el arto 896, qua 
anula am has disposiciones. (2) 

467. H3bla de tiempo atrás una disposición mual en las 
provincias flamencas. El e,mlrat.) ele matrimonio instituía 
al cónyuge supér~tite hereuero univel·sal del difunto, con 
facultad plena para enajenar 1,,, bienes en su vida, pero 
cOl1la cláusula de que en el caso de que los bienes se en­
contraran en su herene;', lo .• parientes del finado an tes re­
cibirisn la mitad de los hiene., dejados por el último que 
hubiese fallecido. Esa elúusnla tenia por objeto continuar 

1 Li'Ja, 30 Ile ;\Inyo .le IBM (Pnsic"¡sin, 1836, 2. 119). 
2 BrnSI')¡'., 10 de l~elJr"ro .1e 180g \ Paloo, palabra 8ub8!ituclóft¡ 

ndm. 811). OOlllplflrellO a Var.eille, t. ~l ,,'l. ali, 0\\111. 311. 
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la comunidad después de mup.rto uno de los el\nyuges, in­
vestir al supérstite de la facultad ilimit'da [lo enojenar los 
bienes entre vivos y á titulo oneroso, tJ:lC1i ·;\10 al morir 
llamar oí los pariente., del muerto an',os á la mit~d <1, los 
bienes. Por ese pacto, el que wbrE'vivÍa conservaba la for­
tuna del finarlo, lo cual le mantenía en la misma liberlad 
Ó comorlidad de que había ¿is[rntado en vida de su cón­
yuge; tenía la facultar! de enajonar á titulo oneroso, pero 
.i no enajenaba, los herederos [:el muerto eran llamados á 
la mitad de 10< bienes, al fallecer el último, como si hasta 
ese momento se hubiera disuelto la comunidad; de suerte 
que se aprovechaban del aumento que habla re~ibirl[) ésta 
después de la muerte de uno de los cónyuges, y por lo mis· 
mo, era también un merlio de conservar los bienes en las 
familias. Paro esto >uponía que el ,obrevivienL, fiel ,\ tal 
arreglo de familia. no dispondría sin neee,idad. ,l,.'iu,llas 
cl~'"ulaB cayeron en deSUSO desde la publicadón del r(Jdi· 
!lO civil, que no permite ya estipular que continúe la so­
c>rla'l conyugal flpspués [le muerto uno de les esposos 
(arte. 1,442 r 1,3881. La di'po,ición po[lría hacerse tam­
;Jión por testam-mt, redprneo, In cu,,1 no es m,h que la 
obligació" de te-t',r, impuesta !,"r th. e.'posos que rlippo­
Den el Uno al f.vor [le! otro. Allí no hay substitución, 
puesto que el e.'poso inst[tuido tiene plena facultad para 
enajenar ~ntre vivrH. Súlo gue es dudoso que la disposición 
pudieFe comprender la mitad de lo. b:c¡¡es legados por el 

último que falleció, "in di.,tinguir los que pcovienen del 
testador de los que pertenecen al h"r",!ero in&tituido; el 
testador 110 puede disponer de la cr,," ,le otro, más indirec· 
ta que directamente. (1) 

1 BrltF:"-'ln~, 7 jIt' F,...hrf'fO jlf\ 1~16, y; 8 ¡le 1\fano elo 1821 (Pasicrí­
'3ia, ISi6. pÁg. 36. Y l~:!I, p;tg. 3:20),.r Oi\tllhr~ 29 '.lo 1~2fi, eon fiubs· 
titnci'))I uOIlllidollHI ,In t'1 e 'xo el .. qUll t'l sirnt-'nt~ YOIYlt<r:l á (\¡lf';arse. 
He¡.;,ol"ióso r¡nf', Rit>mln fhleiío (le () il-ll'lJI!tl' (~l sin'lentt>, no había IIn bE­
titnnlón. \.l'It«Í'Orlll;r., 16~6, páll. óIJII). OOmlJl\r_ 1\ Vo.tl ll6, l, OO. 
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1. Aplicación. 

/. De la cláusula de '·estitución. 

468. El articulo 951 permite al douante que éstipllle el 
derecho de restitución de ~os objetos donados, para el caso 
de muarte anterir ,h·l donatario, ó de él mismo y de MU pOSI 
terillad. La ley añade'que ese derecho no se puede estipu­
lar más que en favor del donante. Cuando se eHtil'ula en 
el del donatario, no podría cuestionarse sobre la substitu' 
ción, por Ber una donación hecha bnjo condición resoluto· 
ria; realizada In cual, la tlotlación queda resuelta, como si 
nunca hubiera exi,tido; por consiguiente, no hay ningun 
agraciado, ni transmisión alguua de bienes. 

Ocurrió un caso en que era dudoso si realmente se ha­
bia estipulado en favor del donante el dere(;ho de rastitu' 
ción. Cuatro hermanas, que vivían bajo un mi.mo techo, 
hicieron donación á BUS sobrinos de la cantidad de ~W,OOO 
francos, con la clt\usula ele que ,i morían lo~ donatar¡"os 
antes que 1M donante_, ",olverían la COSl donada á éstas 
ó á la últiina que sobreviviera. El tribunal de Riom de· 
claró que la restitución se' haría lOan forme al artiéu­
lo 951. Habia alguna razón para duclar: cuando cuatro 
personas doualo la cantidad de 20,000 fraucos, calla una 
es donante "ólo de 50,0011 franco~, y no puede estipular 
la devolución sino de lo que donu; estipulando la de toda 
la cosa donada, ¿no se excedía del artlcnlo 95l? ¿Las do­
nantes que murieran antes no reservaban la restitución 
en favor de un tercero, cual lo era la hermana que sobre­
viviera ti los donatario.? Conforme á l[). principios gene' 
rales, seria menester ciertamente declararlo asi. El tribu­
nal de Riom respondió q ne la donación de 20,000 fl'ancos 
estaba hecha conjuntamente por las cuatro hermanaR y por 
csda una de ellas por igualdad,' como se expresaban, lo 
cual itldicaba Una ~ dA dOlídaridad que 'l&s identilicaba. 
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Mucho dudamos que sea exacta esa interpretación. Dar por 
igualdad, lIQ es dor mlidariamente. Bino dar cada uno una 
parte igila!' De mod., : 'le el tribunal no se atrevió á de­
cir que había solidaridad, silla que era una especie de so­
lidari,lad: Jo cu,1 equivale tÍ 110 deeir nada. L~ donación 
¡\ es solidaria Ó no: ,i no lo es, se divide, y ,lividiéudose 
hay tautas dunacione" como don,ntes, y cada nna de é.<taB 
nD pue,!e estipular la restitución sino de lo que ella do­
na. (1) Citamos este ejemplo para poner alerta á nnestros 
j,lvencs rectores contra las palabras vagas con que á veces 
se cont,entR.ll) á gui5a de razolJe~, lo~ autores y los tribuna­
les. No basta <lecir '!ue hay una especie de bOlidaridad para 
que se tenga derecho de aplic~r 10< principioi relativos á 
h misma. Trtmpoco basta 'lue Sp haya hecho la donación 
por copropietario., porque puede, ,in embargo, donar cada 
uno por su parte. 

469. Si ee e,tipuló la restitución eu favor de un tercero, 
no e"el ca<.) previsto por el arto 951. La cláu,ula de res­
titución autorizada por la ley no ea más que la condición 
resolutoria que el donante pon" á su liberalidad; resuelta 
la donación, se reputa qne nunca existió, y, 'por lo mismo, 
el donante sigue /liendo propietario. En este sentido vuel­
ven á su poder le", bienes, de los cuales, á decir verdad, 
siempre qued(, ,iendo propietario. No Be puede decir lo 
mÍ.-irílo ~nand¡) ~e e81.Ípulú la. restitución en favor de un ter .. 
cero: éste no puede consider'Hse como habiendo sido siem­
pre el propietarí " puesto que jamás lo fué. Si, pues, Be le 
transmiten los bielles, es en virtud de una liberalidad he­
cha con aspecto de re,tituc:ón. Por consiguiente, hay un 
primer agraciado, el donatario, que re(,ibi0 los Licnes con 
cláusula de restitución; y hay otro que los recíbe al morir 
el d.jnstario, si fallece sin po.teriuau. por tanto, hay dos 

1 Riom, 25 de Febrero de 1825, bajo la presi,lenci" ae Grellier 
( DaUoz, • palabra Sub.titución, núm. 199). 
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liberalidades hecha. suce.ivamente con carga virtual de 
con,ervar y restituir, que ~on los caracteres con.titutivo8 
de la substitución fideicomisaria. 

Tal es la doctrina g~ner8lmente seguida. (1) Creemob 
que es dema.iatio ab10luta. E. menester atender tí la in­
t~nción del disponente. Si 'lui,,) "graciar nI primer dona­
tario, y después de él, á aquel en cuyo favor Pbtipuló la 
restitución, no hay dudo; la di.'posición es bubstitución fi· 
deicomisaria en forma de cláu,ula de resthuei"n. Pero si 
dijera el donante que en c",o de morir .in hijos, la libera­
lidad quedará resuelta y considerada como no hecha, y 
que en ese caso donaba los bielles á un tercero que 8e e@­
timará haberlos I"fcibic!o desde ks pillcipioB, tal di'po8i. 
ción no sería, á lIneslr" jnicio, substitUCIón. Sería dona­
ción en Cayor del primer donatario bMio condición resolu. 
toria, y en provecho elel "eguad .. bajo condición 8u.pensi' 
Va. En cualquiera hipóte,i_, no habla má. que una libera­
lidad, y así ni instituido ni sub,tituto. ni substitución (nú­
meros 443 y 446). 

La jurisprudencia anula las disposiciones con cláusula 
ele restitucióu en favor de un tercet"O, como inficionadas de 
substitución. Sobre este punto hay I1n fallo de la sala de 
casación dictado según el informe de Chabot. Hácese una 
d .. nación universal por contrato de matrimonio á 108 fu· 
turos cónyuges; después 8e exceptúa un inmueble de esa 
donacióu; la donante dispone de él Con la c1áu'ula de que 
si el donatario !)OrtiClllar muere antes sin dejar hijo., el 
inmueble qua se I~ ,lúnó perteneced en propiedad al ,lo­
natario uuiveroal. El documento, como He ve, \lO h~bla ni 
de restituci6n ni de conüi"ióll resolutoria; el inmueble do­
nado pura y simplemen te pasa al segundo donatario bejo 
condición suspensiva, .. in quedar resuelta la primera do. 

I Aubry y Ran, t. 6", pág. 14, nota 14. Domoloml>o,t. lS, pág. 12l 
n(¡m. 110 .. 
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nación. Resulta que hay dos agraciados: el primer dona 
tario debe comervar la cosa, yal morir el sin hijos, deben 
sus herederod restituirla al segundo donatario. por tanto, 
hay un in.tituié!.o y un substituto; éste está llamado con· 
dici,.nalmente, pero poco importa, puesto que también es· 
tá prohibida la substitución condicional. Susteníase que 
era l10a donación con cláusula de restitución, lo cual Eeria, 
dice el fallo, alterar el instrumeuto so pretextode interpre­
tarla. L1 douación no decía sino que lacosadonada volverla 
al donatario universal, y no podía decirlo, puesto que la 
restitución significa reversión á nn propietario precedente, 
yel rlonatario universal uunca lo habia sido, por estar 
exceptuado pI inmueble de la donación. Objetábase aún que 
la intención de las partes no había ,ido la de hacer una 
,ubstitución. Poco importa, responde el tribunal; no 8e 
trata de lo que la5 partes quisieron hacer; es uecesario aten­
der tÍ lo que hicieron, y lo que hicieron fué una verdadera 
substitución. (1) Lo mismo ,ería si el disponente hubiese 
dicho que 103 biene8 volved~,n ft uu tercerl), sin e~presar 
que la primera donaci"1l 'l'¡edaría resuelta; la restitucióu 
á un tercero es imposible, .r puesto que no se resuelve la 
primera liberalidad, hay c10s con ord81\ sucesivo, y así cou 
substitución. (~) 

470. ¿Es substitución pruhibida la restitució,¡ estipulada 
en faVor de los h~rellera,? Grau coufusión reina entre los 
autores sobre este puuto. La jllrisprudencia distingue si la 
restitución se estipuló para solamente los herederos. Exa­
minemos por priucipia la primera hipótesis. El arto 951 no 
permite que se estipule la restitución para el donaute y sus 

1 Casaoión, 22 de Jl1nio do 1812 (Dalloz, palahra Substitución, nu· 
mero 203, 2~) 

2 Dell"ga'b, 18 ¡Je Abril de 1819 (Dalloz, palabra flubstilllc,ón, 
núm. 259). Compámse con Jo resuelto en Renne-8, á 1~ de Mayo de 
1360- (Dalluz, l861, 2, 85); Angora, 24 (le Noviemhre de 1871 (valloz, 
1872, 2, 208). 

P. de D. TOMO xlv-7r. 
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herederos; dice que tal deree!n no se puede est.ipular 11'11\8 

que en favor del donante. La estipulación de la restitución 
2n favor de éste y de sus herederos es, pues, illcita por lo 
que toca á los últimos. Pero ¿cuál será el efecto de esa dis 
posición? La dificultad esta en saber si la estipulación en 
favor de los herederos debe considerarse como condición 
illcita ó como Bubsti~ución prohibida. Si e; kimple con­
dición illcita, hay que aplicar el art. 900, segú.n el cnal se 
reputan como no esc ritas las condici""es coutrarias á la 
ley; se hace desaparecer la condición, relativa á los here 
deros y se sostiene la disposición eu que se encierra la con. 
dición ilícita. Si, por el contra.rio, se considera la restitu_ 
ción estipulada en favor del donante y de tillS heredero.1 
como substitllcién, debe eplicar"e el arto 896, el cual anula 
no solamente la substitución, sino toda la disposición; de 
suerte que el donatario mismo no se aprovecha de la libe­
ralidad que se le hizo. Creemos que la estipulación de la 
restitución en favor del donante y de sus herederos no con­
tiene substitución fideicomisaria. 

El arto 951, que no permite estipular la restitución sino 
en fllvor del donante, no dice que si se estipuló en su favor 
y el de sus herederos, habrá substitución prohibida. Lo 
único que se puede inferir del arto 951, es que aquella es­
tipulación está prohibida; pero la ley no dice cutlles Berán 
las consecuencia. de la prohibición. El fin del lBgislador 
fué impedir que con el nombre de restitución se ocultara 
una su bstitución fideicomisaria. Es preciso ver, pueo, si la 
cláusula que estipula que se restituya al donante y á sus 
herederos ofrece los mismos caracteres que la substitución. 
A nuestro juicio, es simplemente Ulla condiciún resolutoria. 
Si dijera el donante que donaba tal objeto con la condición 
de que si moría el donatario Bin dejar posteridad, quedaría 
resuelta la donación, sería válida la disposición, puesto que 
se puede hacer una donación liajo condición resolutoria. 



DIt LAS SUB3TITUOIONE3. 603 

¿ y cuál sería el efecto de eea donación? Si se realiza la 
"ondición, queuará resuelta la donación, esto es, se esti­
Illará que nUnca existió; de dOJ1de se sigue que se e~timará 
uo haber salid" nuUCa los bienes del patrimonio del do, 
naute; la resolución aprovEcha, pue.'l, necesariamente al do­
nante y á sus heredero~. Y bieIl, tal es igualmente el efecto 
de UM eláusnla de rcstitw,ión estipulada en favor del do· 
nante y de sus herederos. La dicha cláusula no es más 
que co"dición resolutoria, y produce los efectos de tal. 
Queuando resuelta la donación, nune,l hubo liber&lidad, 
¿y cómo se quiere que haya substitución donde no hay ins, 
tituido ni substituto? Lejos de que haya do, liberalidades 
hechas en un orueu sucesiyo, no hay más que una. 

¡,Será meuester iuferir de ahi que es permitido estipular 
l:J. restitución en favolr elel donante y de 6US herederos? Si 
pudiera resolverse la cuestión con arreglo a los principios. 
habria que responder afirmativamente sin vacilar. En una 
estipulación semejante no hay sombra de bub~titución; es 
una donación bajo condición resolutoria, y !lunca se ha 
prohibido hacer una donacióu, como ningún otro contrato, 
bajo condición resolutoria. Pero el tenor del srt. 951 pro­
hibe lo que los principios permiten; decir que no se puede 
estipular la restitución mi. que en favor de sólo el donante, 
es decir que no puede serlo para el donante y sus herede­
ros; la estipulaci,ín de la restitución en favor de los here­
deros es,~pues, una cláusula ilicita, y, por consiguiente, es 
menester hacerle desaparecer conforme al arto 900. No re· 
flexionó el legislador que la cláusula de restitución en fa­
vor del donante y sus herederos es una verdadera condición 
resolutoria fideicomisaria. Resulta del art. 951 una singular 
anomaHa. No se puede estipular la restitución pllra el do­
nante y sus herederos, mientras que se puede hacer la do­
naciól1 bajo condición reaolutoria; sin embargo, en el fondo 
las cláusulas son idénticas. ¿Be dirá que es menester sacar 
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otra consecuencia de e_a identidad, y es que la prohibición 
ne estipular la restitución en favor del donante y de sus 
herederos implica la prohibición de hacer una donaei6n 
bajo condición resolutoria? Esto serí" extender el arto 951 
más allá del lt'xt() y <lel espíritu d" la ley, al mismo tiempo. 
Lo que entendió prohibir el legi,lador es una substitución 
<1isfrazada con cláusula de restitución; mas una donación 
bajo condición resolutoria no es, por'cierto, substitución. 

Tal es el sentido de l. j'll'ieprudenci". Se hace por con' 
t!'ato de matrimonio una donación con la estipulación de 
restituir en caso de morir .in hijos el donatario, ora al do· 
nante, ora á SltS herederos. El t.ribunal de Burdeos declar,í 
que esa estipulación contellÍa, no una substitución sino una 
exten.ión del derecho de restituir, contra la ley; en con· 
secuencia, la donación era válida, pero declaraTldo como 
no escrita la cláusula de restitución estipulada en favor de 
los herederos. Eh los cOlloiderandos del fallo, el tribunal 
iba má. lejo~, dicientlo en términos absolutos que el arri. 
culo 951 preve!a un caso abr.olutamente distinto ,le! ['",. 
visto por el 896; lo cual implicaba que la cláusula resti­
t.utoria nunca encierra substitución. Acabamos de de<'Í!' lo 
contrário en el caso de que la restilución se estipule en fa· 
vor de un tercero (núm. 469) ;clc modo que, al denegar el 
recurso contra el fallo de Burde"s, la sala de casación se 
limitó á aprobar el fallo sin apropiarse sus motivos. (1) 

El tribunal de Tolosa había anulado en un caso análo­
go la disposición, teniéndola como substitución fj,leicomi· 
saria; pero fué casada BIl rew!ucióu. No hay que confun­
dir, dijo la sala de cas"ción, la donación COIl cláuiula de 
restituir y la substitueion. El arto 951 permite la restitu· 
ción en favor del ,lonant,,,, prohibiéndola en el de cual-

1 Denega·Ja, 8 ,le Junio <1" 1~36 (nallaz. jlalahr. Substitución, nú­
mero 201). Compár~R{' con lo rfjioHwIto en ]\foutpelli(,r, á ~5 de Abril 
ti. 184.4 (Dalloz, 1845, 2, 36). COIllI'ÚI'CSO á Aubry y Rau, t, 7~, pági-
118 24, nota 88. 
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quier otro; pe~o cuando 61 excecli,\ los Íímites ;18 ese arti­
culo, la ley no c1edam la nulid,.t1 (]" 1, donación, .ino que 
!'erá una e~tipulación ilieita qU8 el có,;i;!o r :¡ Ita como no 
ecicriL'l (art. 900); pero qu~ no e:1t rañ;~ lel. nulidad de h. {1is~ 
cnsión principal, El fallo e,tá concebido en términos de. 
n¡a.iados generales; pocHa crecrse: que el tribunal entendía 
que, en cualquiera hipótesis, se había de regir la substitu, 
ción por el art. 900; pero no es tal ciertamente su idea, 
['ue,to que es de práctica constante que la restitución es­
tipulada en favor de un tercero ,ea ,ubstitución; es me" 
nester, pues, concordar el fallo c,m el '1 ue se dictó y limi. 
tarle al ite restitución estipulada en favor (lel ",mante y 
<le sus herederos, 

471, Hay otra restricción que hacer tÍ In doctrina 'lile 
acabamos de exponer, Suponen lo" autores que 1 i rest :tu­
ción Re estipuló en favor del donante y de sus herecle·f".'; 
¿q'1\\ cleberia reBOlver~e cuando el instrumento expre,p,ra 
qne ~ falta del donante volverían lns bieues á otros que no 
fu I ali SIlS herederos; ó h qus es ignal, cnando se estipu' 
hu ¡" restitución para el donante J para un tercero? En 
c.e """', la restituci,\n en favor ,lel tercero sería verdnde· 
ra,ubstitnción, Esto no es dudoso, sif!uiendo la opinión 
que hemos substentado, La substitución es condición res 0-

Intoria, y la resolución no puede aprovechar sino a aqnel 
que ha sido y se ha estimado 3rr siempre propietario, una 
vez realizada la condición. T,tle; son (J ,1onante y bUS he· 
rederos; pero como el tercero nunca tU\'O la propie(lad de 
111 cosa donada, no puede ci~rt;,mente reputar,e que siem­
pre la conservó. La ailquiel'é, pue', e:l virtud de la cHu­
sula restitutoria. Falta ,aber .i esto sucede como substitu· 
to el bien á virtud <le hab""e resuelto la primera dona­
ClOno Si como substituto, '1ni,·re decir, si el donante se 
propuso agraciar all'rimer dUllatario J de.pués de él al 
segundo. habrá substitución prohibida y. pur consiguiente, 
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nulidad. En la cláusula, tal como la hemos formulado, la 
intencióu del douante no era absolutamente la de hacer 
do. liberaciones con orden sucesivo, puesto que comenza' 
ba ]iJor estipt¡]ar la restitución para sí, esto es, 1" resolu­
ción de la donación; luego P'lr queilar resuelta éstapa,an 
los bienes á un tercero, quien, por 1" mi,mo, los recibe, no 
del primer donatario, que se estima no haber sido nunca 
agraci~do, "iuo directamente del donante, y esto excluye 
toda substil ución. 

Conforme á la opinión general que admite que la resti" 
tución en favor de uu tercero implica siempre substitución, 
debe resolverse que la cláusula que estipula la restitución 
al douante y al tercero es nula por estar inficionada de 
substitución. No es una extensión ilegal del derecho de 
're,tituir, porque no se puelle extender la restitución á un 
caso en que es impo,ible; ¿coneiLese que se restituyan á 
un tercero bienes que nunca h'l poseíuo? por lo mismo, es 
una verdadera sub,tituciou con nombre de restitución. No 
se puede decir otro tauto cuanuo .'e estipula ésta e¡;¡ favor 
del donante y sus hereueros, porq ne en tal caso sí sería 
posible restituir, toda vez que si los herederos no han sido 
propietarios lo ha sido el donante, y aquéllos y éste for­
mau una 80la per.oualidad. (1) Esto ~s jUBtlsimo si no se 
ha resuelto la prime'" donación, en el cual caso hay uoa 
agraciados con ordeu sucesivo y, por consiguiente, subs­
titución. Pero no e8 cierto, tí Iluestro juicio, cuando la 
cláusula restitutoria hace que se resu~lva la primera libe· 
ralidad; y tal e_, por cierto, el caso general, puesto que la 
restitución implica condición resolutoria. 

472. Queda la última hipótesis y es la más controverti­
da. Estipulase la restitución en favor de los hereueros, sin 
haberlo sido para el donaute. ¿Es substitució.l prohibida Ó 

una cláusula uula y, como tal, reputada como no escrita? 
1 Demolombe, t. 18, pA,. 126,3', n1l.m. 112. 
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A nuestro juicio no hay substitución; es una cláusula de 
restitución prohibi,h por la ley y qu~, por lo mismo, cae 
bajo la aplicación dr,i :.rt. 900; que será destruida, y la 
disposición con la cual venía qnedará válida. No hay 
sub,titución. En efecte, la cláusula restitutoria es una con' 

dición resolutoria que, al realizarse, produce la resolución 
de b donación, después de lo cual los bienes donados 
vuelven nI donante y {¡ sus herederos. Estipular en favor 
de ésto" la restitución "s, pues, estipular lo que acontezca 
de derecho, en caso de rtso!\'erse la ([oIlación. N o hay 
primer agraciado, puesto que se ha resuelto la liberalidad 
que se le hizo. Por tanto, LO hay instituido. ¿Habrá mbs· 
titnto? Tampoco. Porque, en renli,lad, no están agraciados 
los heredoro.' á quienes vuelven [08 bienes; C'!los 10i ha­
brf?11 recibido tÍ virtud de la resolución, aun cuando no 
hubie.se habido ninguna eSLipulacilÍn en provecho BUyO; en 
todo caso, 110 reciban como in<tituidos, puesto que no los 
hay. Conforme á los venlr.deros principios, la cláusula 
tendría que ser válid" por no eer más que condición reso­
lutoria; pero el código la pruhibe y, por ta"tu, es nula y 
debe reputarse como no ~scrita, conforme al arto 900. ; 1) 

Esta opinión no ha encontrado apoyo. (jeneralmente Be 

enseña que la cbuBula restitutiva e,tipulada eu favor de 
los heredelro, contiene uu" substitución prohibida. No es, 
dicen, UT;a clá¡lsula de restitución, p"rque uun!)a se puede 
estipular q\te vuelvan los bienes á quien,nunca los poseyó. 
La cláusnla no tiene, pues, de restitución más que el nom­
bre; el donante Be despOjó realmente de los bienes en fa­
vor del donatario, é hizo, en el de su, herederos, una dis­
posición eventual en segundo orden, para el caso de que 
muriera el donatario sin posteridad. ~2) No nos parece 

1 Compárese a Delllolombe, t. 4':' pág. 21, núm. 10 bis, w~. Dnran· 
tón, t. 8°, ;lág. 109, núm. 93. -

2 Aubry y y Rau, t. 6", pág. 23, nota 38. Damolombe, t. 18, pági. 
na 123, n6.m. 111. 
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exaclo esto. Una donación hecha con cláusula de restitu­
ción no es donación pnra y simple; trar.smite, cierto, la 
propiedad al donatario, pero bajJ condici')n resolutoria; y 
as!, cuando 8e realiza la condición de morir sin hijos, (lue­
da resuelta la donación. ¿Qué sucede entonces con los bie­
nes? Que vuelven al donante ó á BUS herederos. No que­
da ya ninguna liberalidad, y así, no se puede disputar ya 
acerca de la substitución. Siguiénd08e la opinión que im­
pugnamos, para nada 8e toma en cuenta la cláusula de res­
titución, BÍno que Be interpreta la donación como ,i hubiese 
dicho el donante; "D'lY á Pedro, y si muere siu hijos, le 
substituyo con mis herederos." Esto e. alterar la cláusu­
la, porque es hacer que de.aparezca la de restitución, y 
transformar una donación cou condición re solutoria en 
donación sin condición; para lo cual no está facultado el 
intérprete. 

473. Lajurispflld6ncia ha estado por aplicar el arto 896. 
Cuando se entra al exa men minucioso de las resoluciones, 
algo pierden de m autoridad. Lée, e enlln fallo dictado en 
Riom, bajo la presidencia de Grenier, que toda restitucióll 
que no se hubiere estipulado en favor del dunante, es bub~. 
titucióu fideicomisaria (1) Hacemos á uu lado aquella re­
solución demasiado absoluta; es inútil combatirla, por no 
haberla adoptado la jurisprudencia. Hay otras que tam­
bién es necesario deaellt8nders~; unas por no estar moti­
vadas, (2) y otras por no resolver en forma la dificultad. 
Así, en un cas" trat:\basE de la re,titucilÍn estipulada en 
favor del donatario ulIivé"al; (3) en otro, la "ala d~ 'R­

eación insiste en una circunstancia particular, y es la de 
que 8e había estipula(lo la restitución, no en favo\' de los 

1 Riom, 9 de Agosto de 1820 (LJalloz, palabra S!ebstitucüm, núme. 
ro 200). 

2 Denegatla, 16 de Juliu il\~ 1807 (Dalloz, palabra SubstituciOtl, 
nfim. ~03. 1° l. Casación, 5 de ~larzo de 1866 (O"lIoz, 1866,1, 123) .. 

3 Uasaoióu, 22 de Junio de 1812 (Dalloz, [lalaor .. Su~,titllc;ón, IIÚ· 
mero 203, ~). 
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herederos en general, sino de un individuo determina­
do. (1) En cuanto á los fallos de principio, los motivos en 
que se funda no; parecen convincentes. Muy natural era, 
en el derecho antiguo, que se tuviera como substitución 
la restitu~ión estipulada en favor de los herederos, puesto 
que se veían favorablemente las sub.tituciones hasta el 
punto de presumirlas con facilidad. (2) 

En muc!lOs casos podía sostener~e que no habia verda­
dera condición resolutoria, quiere decir, que si se realiza­
ban la cláu3ula de restitución ú otra análoga, no quedaba 
resuelta la donación prinlitiva, en el cual caso puede de­
cirse con los fallos, que el primer donatario tenia encargo 
de conservar y de restituir, bajo condición, al segundo 
agraciado, lo que implica un~ substitución prohibida. Así, 
un testarlor instituye por heredero universal á su hermano, 
con esta clausula: "Me reservo, si mi /¡eredero llega á mo­
rir sin hijos; queriendo, que mis bienes vengan á mis her­
manas." No se encuentra en el testamento la palabra res. 
tit.uir: el testador lega pura y simplemente á BU hermano, 
declarándole su "eredero; por tan to, le gratifica, y si mue. 
re sin hijos, no dice que quedará resuelto el legado, sino 
que quiere que entren sus hermanas á heredarle. Hé aquí 
dos liberalidades q ne comienzan Bucesi\'amente; tuvo ra­
zón el tribunal de Nimes para resolver que había substitu. 
ción. ;3) Igualmente, si la tesladora lega la nuda propie­
dad de todos BUS inmuebles con esta cláusula: "En 61 caso 
de que antes muera la legataria .in posteridad después de 
recibir la propiedad de mis dichos inmuebles, quiero yen· 
titml" que vuelvan á m;. herederos, á quienes 108 lego en 

1 G""'lOiÓD,22 de Enero de 1839 (Dalloz, palabra SubStitución, 
Dúm.301. 

2 D"·,,,/!"arla de la sala ,le lo eh'iI, 3 de Mayo de 1829 (Dalloz, nli· 
Ulero ~03, 3"). 

3 !'limes, 4 de Abril de 18~7 (Dallaz, palabra Substitución, mime_ 
ro 203, 5~). 

P. de D. TOJlO XIT -77 
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Cuanto necesario fuere." La palabra vl/elta se halla en la 
disposición, pero no se ve que la testadora la empleara ca· 
mo sinónimo de condición resolutoria; por tanto, el t.ri bu· 
nal de Amiéns pudo declarar que habia dos liberalidade. 
hechas con orden sucesivo. (1) La cuestión es más á me­
nudo cuestión de hecho, en la cual se trata de saber lo que 
entendió el testador por volver ú otra expre~ión análoga. 
Si quiso agraciar al primer donatario .in resolver la do­
nación en caso de fallecimiento sin hijo., habrá dos libe· 
ralidades sucesivas, y por tanto, sub.titución. A.i se de­
claró en casación en un caso en que el te~tador dijo que 
los biene~ legados debían en/mr en poder del legatario 
exentos de todo derecho de mutación, y volver á 1" heren· 
cia del testador, si maria aquél sin hijos. iErr. esta una 
condición resolutoria? ¿era doble liber~lidad? La ."la de. 
claró que, conforme á la mente del testador, la propiedad 
de 108 inmuebles pasaba al pri mer legatario, quien al mo­
rir debla dejarlos á los herederos instituidos. (2) Está por 
demás decir que, en eso caso, hay substitución. 

La jurisprudencia belga está conforme con la francesa, 
declarando de una manera azás absoluta,según creemos,que 
la donación es substitución desde que se estipula la restitu­
ción en favor de los herederos del donante. Debemos dlltener­
nos en un fallo de Bruselas dictado conforme á. las conclu­
siones del procurador general Daniels. La requisitoria ~s· 
tableca muy bien la diferencia q ne hay entre la cláusula 
de restitución y la substitución. En esta hay dos liberali­
dades, el disponente 110 estipula nada para sí. En la resti. 
tución, hay IlÓlo una liberalidad que inmediatamente trans­
lada la propiedad al donatario; pero queda resnelta la do­
nación, si se realiza la condición de restituir; de suerte 
que el donant~ ebtipula en favor propio, mientras q na en 

1 AmlélU!, 7 de Diciembre de 1868 (Dalloz, 1869, 2, (lO). 
2 Olllllolón, 11 tle Dioiembre ole 1860 (Dalloz, 1861,1, 25). 
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la substitución, estipula en favor del instituido y delsubs­
tituto. Esto es muy cierto. Pero de ahí hay que inferir, 
con Daniels y el tri bunal de Bruselas, que la donación con 
cláusula de restitución en favor de los herederos, necesa­
riamente es substitución. (1) Creemos que esto seria de­
masiado absoluto. ¿E; ",erlO que nada estipula el donante 
oí favor de sí? E;tipular para su< herederos, e.' estipular pa­
ra sÍ. ¿Y no habrá qne aplicar el principio de que la cláu­
sula restitutoria es una condición resolutoria? Puede no 
serlo, indudablemente; y de aquí inferimos que no hay ne­
cesidad de una resolución absolu:a; debe verse lo que el do· 
nante entendió por la restitución que estipuló: si fué reso·· 
lución, Be aplican los arts. 951 y 900; si no lo fué, hay 
substitución y nulidad conforme al art. 896. 

474. Hemos estado suponiendo, con el art. 951, que la 
cláusula de restitución se estipul<Í en una donación. ¿Qué 
deberá resolverse si el testador lega con cláusula de res­
titución? Daniels dice que el testador no puede disponer 
bajo esa condición. En efecto, es una condición resoluto­
ria estipulada en provecho del disponente; es menester, 
pueR, que en el momento en que se realiza, pueda el dis· 
ponente aprovecharse de la resolución. Ahora bien, lasli­
beralidades testamentarias no comienzan sino con la muer­
te del que las hace y Mí es imposible que el disponente se 
aproveche de ellas; de donde Be sigue que no se puede es· 
ti¡:oular en su favor la resolución. Hé ahí por qué, dicen, 
nunca tiene lugar en materia de testamentos el derecho 
de restituci6n. (z) Es consecuencia evidente del principio 
establecido por el arto 951 que no permite estipular ese 

1 e.Ración, 5,1. NO\'iembre ,le 1816 (Pa.icri&ia, 1816, pág. 2(7). 
Cornpárelil(\ con lo relSuclto en Bruselas, 6. 31 de Octubre de 186' 
(Dall()z, 1~66. 2. 172). 

2 Allliélls. 25 tle l!'"brero de 1837 (Dalloz, palabra Minoridad, oiL 
mero 135). Tolo"., 30 de JUD!O de 1841> (Dalloz, palabra Sub.titu.. 
cló", ndm. 2US, 8°). 
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derecho en favor del donante. Pero ese principio no re­
Bulta de la naturaleza de la condición resolutoria; nada 
impide estipularla en uu legado; la resolución aprovecha­
rá á los hereJeros del testador. Así, lo Gue no se puede 
hacer con el nombre de derecho de restitnción, puede ha­
cerse en forma de condicióu re.ulularia. Esto prueba que 
el arto 951 deroga los principio, relativos á las condicio­
nes, como ya lo hemos hecho notar. 

11. Dd fideicomi..a de '·6siduo. 

1. ~Est6 fideicomiso es subtituci6n p"ohibida? 

4 7 5. Entiéndese por fideicomiso de "esiduo ó de eo quod 
8upererit la disposición por la cual ~l donatario ó legatario 
está encargado de restituir, al morir, lo que le quede de 
los bienes donndos ó legados. ¿Cae esa disposición bajo la 
prohibición del ar!. 896? Con alguna Tacilación, los alltores 
y la jurisprudencia han reconocido que el fideicomiso de 
residuo no es mas que substitución fideicomisari ... que es 
la única prohibida por el. arto 896. L~ ley anula la dispo­
sición por la cual el instituido está encargado de Cü1I8e1'!:m' 

y rtstituír á un tercero los bienes que recibió del disponen­
te. Mas en el fideicomiso de "8siduo no hay carga de con­
servar, puesto que el instituido sólo tiene deber de resti­
tuir lo que le quede, y así tieoG facultad ilimitada para 
disponer como l~ parezca. Otra cosa era en el derecho ro­
mano; el gravado no podía disponer más que para necesi­
dades efectivas, por consiguiente. á título oneroso, y de 
buena fe; de donde re.mltaha qlle el institnido estaba obli­
gado á conservar con "iertos limites; Justiniano fijó en la 
cuarta parte la de los bienes que tenía que restituir. Ha­
bla, pues, substitución v¡\lida por el cnarto. La traducción 
romana hizv por de pronto Cfeer á Roland de Villargues 
que 108 fideicomisos de rs~iduo deblan entenderse como en 
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Roma y que, por lo mismo, estaban prohibido •. E,ta opi­
niÓn enérgicatnente combatida por T,ullier, no encontró 
apoyo. La tr3,lición en tal mat.eria, es [dI 12';" que ciega. 
Los romanos buscaban la mane! a de ,1ar efecto á 105 fidei­
comiso,'i, que eran \'i"t()~ con f,.¡,vor, mientras que tI código 
lo. pruhibe; y cuand" las pruhibiciones se fundau en ra­
zones de orden público, son de derecho estricto. No toda 
.<ubstitución, dice 1'oullier; está prohibida; es menest~r que 
tenga ¡"S caracteres designa<los por la ley; ésta exige la 
carga Je conservar, y esa ~arg~ n~ se haya en el fideico­
mi,u de residuo, porque las leyes romanas que obligabau al 
gravado á conservar con cierta meclda ya esU¡¡ abroga­
,las. Ninguna dnda deja el espíritu de la ley. La substitu­
cilÍn fideicomisaria del antiguo r~gi'"len fué la que quiso 
abolir ellegi,lador, es d~cir, la sub,titución con carga de 
conservar, la que ponía 10< bienes substituidos fuera ,lel 
comercio afectándolos de inalienabilidad. Pero desde qne 
ti i",tiluido puede disponer de ]". bienes substituidos, no 
J¡:, .;' mustitución en el Sl'r.tido del arL 89G. (1) Oreemos 
<jlU by nece,illad de ir mi9 allá y rlecir 'lue el fideicomi­
S) de "esiduo no es sub;titución. Mas adelante probarémos 
esto. Por de pronto, empleamos los términos usados de 
bubditución, gravado, substituto, pero hacieudo nuestras 
reservas. 

Lejr,s de ser naci vo, tiene el firleicomiso de residuo una 
vClitaj:\ que hr. hecho se le adopte en ¡",estras provincias 
flamencas, donde es muy usado entre esposos. Ouando és. 
tos no tienen hijo~, él afecto que mtltuamente se profesan 
los obliga á dejar al stlpérstite de e1:o; mismos los birne8 
del que muere antes, para que no por sufrir en cuanto al 
afecto, padezca en cua,¡to fe lo~ interese" y para que, des-

1 'ronHier. t. :j~, 1, pá¡:r. 24, núm. 3-S, J pág. 25 u~ta 1. Aubry y 
Rau, t. Q'" pÍlg. 18,;; nuta ~n, y lo~ llutores qne !lU cttll.n; Drll101om· 
be, t. 18, pág. lS5, núm. 133. 
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pués de una vida común de comodidad, atenido el que so­
brevive á BUS propios recursos, no se vea expuesto á las 
privaciones. Sin ewbarg,), 105 esposos tampoco quieren des­
pojar ti sus familias de los bienes que recibieran de ellas. 
No tienen llIás que dos medio. para disponer en favor del 
cónyuge que sobreviva: por fideicomiso, ó en usufructo, 
como lo hacían antiguamentb, lo cual expone al usufruc­
tuario tÍ multitud de enredos y desazones y no le permite 
disponer, aunque tenga necesidad de hacerlo. El fideico­
miso de residuo cOllcilia todos los intereses. Asegura al su­
pérstite el goce y la disposic;ión de los bienes del finajo, 
sin despojar á las familias; porque está obligado nlOralmen­
te el supérstite á administrar bien el patrimonio del difun~ 
to y á no dejarle al morir á los herederos del disponen­
te. (1) 

Tales son las disposiciones usadas en Bélgica en los con­
tratos de matrimonio: el cónyuge supérstite es instituido 
heredero del finado, con f.cultad absoluta para disponer á 
titulo oneroso, y ordinariamente los instrumentos expresan 
que todo lo puede consumir él. Al morir, su herencia se 
divide por mitad entre las dos familias, de Ruerte que 108 

pariente. del cónyuge finado tienen una parte en los bie­
nes, á mellos que el supérstite use nel derecho absoluto que 
tiene para gastar. (2) La misma di'posición puede hacerse 
por testamento, ya en forma de substitución con carga de 
restituir, ya en forma de institución en favor de un parien­
te del testador, pariente que no recibirá sillll lo que deje 
el cónyuge que sobreviva. (3) 

476. En 108 primeros añ09 que siguieron á la publicación 

1 D~molnmbe, t. 18, pill(. 161, núm. 136. 
2 Véase el núm. 467. GlIllil, 13 <lo Diciembre de 1S38 (Pasicri,ia, 

1838. 2. 2G 1 j. 
a Lieja, 31 <ltl 1fa~'O <1. lR2! (Pa,iaí';a. 1824, pág. 134); Bru.e_ 

l •• , 25 de Julio do 1827 (lbid, 18~7. P"I(. 256); "" Haya,25 de Julio 
d. U23 (lbid, 1823, phg. 483'; Lieja, 23d6 A llril ,le 182\J (lbid,1829, 
pllg. 1111); Lleja, 7 de NO'I'iembre de 18~ (Ibld; 1844, 2, 308). 
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del c6digo civil, la jurisprudencia anduvo con vacilac¡o­
nes. El tribunal de Bruselas anuló un fideicomiso de resi­
dlto, fundándose en qUe ce! instituido no podía disponer por 
testamento de los bienes que le quedaran al morir, los cua­
les debía, por lo mism,), conservar y devolver al sub,tituto; 
el tribunal dedujo de esto que hay snbstitución fideicomi. 
saria por e! resto de ks bienes. (1) Es un error palpable. 
Efectivamente, desde el momento mismo en que el insti­
tuido está obligad" ti conservar, según el tlibunal de Bru­
selas, tiene facultad para enajenar á títnlo oner080 y aun 
gratuito; ¿y puede decirse que está obligado á conservar el 
que tiene derecho ilimitado para di 'poner? Sin embargo, 
el mismo argumento reprodujo aunque bajo dist.intaforma, 
el triburlal de París, en una re:-olución lná~ n:eiente. El fi­
deicomiso de residuo?, dice, contiene una restricción al de­
recho de proiliedad, puesto que debiendo devolver el ins­
tituido lo que le queda !le ks bienes donados Ó ¡egado~, no 
tiene facultad paf!\ disponer de elloe por testamento. (2) 
Esto es cierto, pero 110 toda re,tricción impuesta al dere. 
cho de propiedad es una substitución. La disposición del 
artículo 896 prohibe, hace más que restringir la facultad 
de disponer; prohibe al grava,lo que disponga entre vivo~, 
y por cansa de muerte, á título gratuito y á título oneroso; 
pone los bienes fuera del comercio; hé aquí por qué el le­
gislador la prohibe y anula. ¿P¡;ede decirse que los bienes 
están fuera del com, reio porque el instituido no puede dis­
poner de ellos por testamento? Esto no mira al cumercio¡ 
y lo único que se puede sostener, es que la obligación de 
restituir lo que aun queda de los bienes, es opuesto al ar­
ticulo 900. Más adelante volverémos á esta dificultad. 

La sala de ca,acián de Fraucia ha sostenido siempre que 

1 Brm~elas, 6 de Diciembre de 1809 (D:\lloz, palabra Substitución, 
núm. 209). . .. 

2 Parls, 16 de Diciembre de 1833 (Dalloz, palabra Su¡"(,(uc,on, nft· 
mero 67, 5'). 
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el fideicomiso de residuo no es BubstitucióD, y da una razón 
irrefutable, la de que el donatario ó el legatario encarga' 
do de ,'cstitui,' no está obligado tí COilSel'Var, De aquí la con­
secuencia importantísim., dese!e el punto de vista de los 
principios, de que los herederos del disponente á quienes 
deben restituirse los bienes restantes no reciben su derecho 
del disponente, puesto que ébte permitió al legatario Ó do, 
natario que lo gastara todo hasta el último Bnald,,; .i los 
herederos reciben los tienes ó lo q l:e de ellos quede, e. 
porque el instituido no dispuso como tenía derecho de ha· 
cerIo; así cs qua los herederos reciben su derecho del grao 
vado, mientras que, en lss verdaderas süustituciones,éste 
no es más que intermediario, por cuyo c.ondllcto les llegan 
los bienes á ellos. (1) 

477. La jurisprudencia de los tribunales de Francia y 
de Bélgica está hoy acorde en este sentido, (2) Fúndas6 en 
el texto y en el espíritu del artículo 8gB, que no prohibe 
más que la di 'posición con carga de conserva/', y esta obli­
gación no existe en el fideicomiso de "tsiduo, De allí nació 
otra dificultad, Se supone que el testador prohibió alle­
gatario que dispusiera á titulo gratuito, y en ello hay otra 
nueva restricción al derecbo de propiedad, puesto que el 
pwpietario no podrá hacer donación eRtre vivos. ¿Es esto 
decir que el fideicomiso de ,'esiduo se convierte en ese caso 
en !ubstitución fideicomisaria? 1'16. porque los bienes no 
quedan fuera del ~omercio; el legatario gravado con la 
carga de restituir lo que qnede tiene derecho de enojenar 
á titulo oneroso de una manera ilimitada, y por lo mismo 
no está obligado á c"nservar, ni hay 5ub,titueión, La tra·· 
ba que resulta de la prohibición de dallar no basta para 
que tenga la disposición lo; incolivenientes de la substitll' 

1 Deneg.da, 14 <le Marzo <le 1832 (D"lIoz, palabra S"bstiiución, 
núm, 69, 3°). 

2 Véaose lO!! fallos oitallos por D;,lloz, palabra Sub/licueiim, O(L 
mel08 611 y 70, Y, 8úpr~, o6mB, 4.07 y 474, 
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ción. Lo que al interés general le importa, es que los bie­
nes puedan ser vendidos y comprados; cosa que permite el 
fideicomiso de ,·esiduo. E,to es decisivo. (1) 

478. La cuestión aumenta en dificultad cuando al encaro 
gar al legatario que restituya, le permite el testador que 
venda en caso de rlec",idad; y esa cuesti6n divide á los auto­
res. Pllréceno, que es cuestión de intención; es menester 
atender ó. lo que el disponente <[uiere decir con las pala­
bra. w caso de necesidad. Si quiso constit uir al legatario 
en juez único de sus nece.;idades, libertándole de toda in s­
peción y de toda ju;tificación en cuanto al ~jercicio de la 
facultad de ellajenar que le concede, entnllceb no hay caro 
ga de conservar, puesto que el legatario puede enajenar 
como él lo quiera, y e~toexcluye tal obligación. (2) Pero 
si la melite de! testador fué que el lega tarta no pudiera 
enajenar sino en cabO de neccbidad acreditada, de suerte 
que en principio el legatario ebte obligado á conservar los 
bienes, alln por esto mismo habrá substitución; d tenor y 
el espíritu del arl. 896 ,on ,,¡;licables, puesto 4lue el insti­
tuido no puede enaj.nH, salvo el caso de imperiosa nece­
sidad debi,lam'mte acreditada. por consiguiente, los bie­
nes quedan fuera del comercio, atacados de incapacidad de 
enajen"r.e, (3) que son los caracteres de la substitución 
prohibida. 

2. $Cuál es el efecto del fideicomiso de 1'esiduo' 

479. Esta cuestión da lugar á muchas dificultades. Es 

1 La B.I}'", 25 .le Julio ,le 1823 (Dallor., 1823, pág. 483). Allbry y 
Rall, t 6", P:'I.g'. 19, Ilota 28. OOill.Dt-'liRI~l pág. 49, núm. 31 del ar_ 
título 896. DeIOOloJllhH. t. 18, pú,!!. 164, núm. 138. 

2 D~lIt'galla, 2! lIt-' Ahril tl1;31~60 (D¡.¡lloz, 1861. 1, 224). Cojn-Dt'~ 
lit'll~ •. púg. 49. núm, 30 ti ... ] artkllll) '-"96. COlllpámRH á Auhry y Rau. 
L co, pílg, ~O. nota 3U. DellllJ]I)lllhf>, t, lA, pág. 164, núm.l;J9. 

3 Dmwgada • .28 de Novientbnl (1~ 18-19.y el informe de )Jesta­
die, (Ilalloz, 1850, 1, 113). Ganu, 13 d.a Diciellil>ra d.o 1838 (Pasjcr; • 
• ia,'1838, 2, 261). 

., P. d. D. TOMO XIv-78 



618 DONACIONES Y TlI8TAMBlITOS. 

menester, ante todo, determinar la naturaleza del fideico­
miso de ,·esiduo. El nomb:'e que 8e le da es á propó.ito 
para inducir á error y, efectivamente, ha engañado á mu­
choe intérpretes. Hase creído, y asl se ha resuelto judicial­
mente, que el fideicomiso de "csidlto es una "ub~titución lit 
deicomisaria; de suerte que habría dos su bstituciones fi,lei­
comisarias, una. prohibida por el art 896, y la otra per­
mitirta. De donde resultaría que deberían aplicarse al fI­
deicomiso de "e8íduo los priucipios relativos á las subs· 
tituciones, en tanto que no están modificados por el derecho 
de enajenar que distingue el fideicorni.o de residuo de la 
Bubstitución prohibida. Particularmente habría que de­
cir que en ~l fideicomiso de ,·e.id,!o hay un instituido y un 
sub~tituto, y que el derecho de é.te no comien:la sino con 
la muerte del instituto. Creemos, con M. Demolombe, que 
el fideicomiso de residuo no es substitución fideicomisa­
ria, (1) y es fácil demo.trarlo. El arto 896 prohibe las 
substituciones fideicomisarias, y sólo hay una excepción 
respecto de las disposiciones fideicomisarias permitidas á 
105 padres y madres y á lo~ hermal!0s y hermanas, por los 
arts. 1,048 y 1,019. Fuera de estas disposiciones, no se 
puede tratar de la substitución fideicomisaria. Cuando, 
pues, se dice que el fideicomiso de residuo no es substitu­
ción prohibida, no quiere decir esto que sea substitución fi· 
deicomisaria permitida. De que la ley no la prohiba en el 
arto 896 no se debe seguir que la autorice á título de snbs' 
titución. Esto sería raciocinar muy mal} porque no es la 
substitnción uno de los modos de disíloner :" titulo gratui­
to admitido p)r el código. No se puede, dice el arto 893, 
disponer de sus bienes á titulo gratuito sino por donación 
entre vivo8 Ó por testamento. Así, toria disposición á título 
gratuito es necesariamente ó donación ó legado. Cuand, " 
pU~8, se dice que el fideicomiso de residuo no es substitu-

Demolombe, t. 18, pAgo 157, n(¡m. 134.. 
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ción prohibida, esto quiere decir que tal manera de dis­
poner queda en el derecho común; es una donación 6 un 
legado; por cousiguiente, hay que aplicar al fideicomiso 
d" "csiduo los principiaR de las donaciones y de 108 legados. 

480. Faltl deducir las consecuencias de ese principio. 
Se pregunta por de pro" to ,i la cláusula en cuya virtud 
el legatario debe restituir lo que le quedare de 108 bienes 
es válida. Se resolvió ya que la cláusula debe reputarse 
como no escrita; pero el tribunal de París no motiva esa 
resolución. (1) El de La Haya declaró que es válida la cláu­
sula, por no haber ley que prohiba disponer de sus bienes 
bajo ciertas restricciones. (21 La cuestión está en saber si 
los herederos del disponente habrán de recibir los bienes 
de que no hubiere dispuesto el legatario. :!Ji es ilicita la 
carga de restituir, hay que hacerla de. aparecer, en el cual 
caso pasarán los bienes á los hel'ederoB del legatario. Plan. 
teada la cuestióu así, supone que el fideicomiso de "esiduo 
es substitución. Si Re admite nuestra opinión, la cues­
tión deja de ser. El fideicomiso de "esiduo nCl es subs­
titución, y asi uo puede tratarse de una YErdadera car­
ga de restituir, impuesta ú Un instituido en favor de 
un substituto. Ni uno ni otro hay, puesto que no hay 
substitución. ¿Quién recibirá, pues, los bienes? Debe aten­
derse.á lo que el testedor quiso y á si lo que quiso es li· 
cito. No podría dudarse de la mente del testacl.or; quiere 
que el legatario entregue á sus herederos lo restante de los 
bienes legados, y asi prefiere á BUS herederos sobre 108 del 
legatario, á la vez que prefiere á este sobre BUS herederos. 
Esto es decisivo; imposible es qua reciban los bienes por 
lo~ herederos dellegjtario, si se atiende á la voluntad del 
disponente. Pero se puede discutir que tal voluntad es li­
cita. Esto elltriba en la interpretación que Be le dé. ¿Cuá-

l Pa"t., ~6 ue Eoaro de 1803 (DaUoz, palabra Subl/itución, núme· 
ro 69, ~'). 

:1 L .. Hava. 15 de Julio de 18~3 (RI11!¡.,.úla. 18:.13, pllg. '83). 
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les 80n jo~ herederos á quienes deben restituirse los bie­
nes al morir el legatado? ¿Son los que vi ven en e'a épo­
ca? ¿ó son los que el dL'ponente deja al morir? Creemo~ 
que en este último sentido hay que reholver la cuestic\n. Si 
se admite nuc·;tro principio, no es du<losa la consecuencia. 
El fideicomiso de "esíd,," contiene dos liberalidades, pero 
que á diferencia de la snbstitución, se "brsn ell el mi,mo 
instante al morir el t(l,t .. dor; una de ellas produce efecto 
inmediatamente, es'o es, la disposición hecha en favor del 
legatario; la otra no prod ucirú el suyo sino cuando ID uera 
ellegatari" fin haber enajenado todos los bienes. La pri· 
mera es un dereeho cierto, inmediato; la o\ra un derecho 
futuro, eventual; lo cual no impide que los dos derechos 
comiencen al mismo tiflrnpo. De,<Ie que muere el testador, 
tienen sus herenero" un derecho adquirido á lo, hieues 
que' deje el legatario á su fallecimient.o, derecho que transr 
miten á sus suce<nres si llegan á morir: (1) Siguese de aquí 
qu~ para tener derecho á los biene< que quedan, es menes· 
ter que hayan nacido los herederos ó que cuando mi 11<" 

tstén concebidos al morir el te'tador, porque es la prime. 
ra condición para poder heredar. 

Otra cosa había de ser si se tratara de pubstitllciÓlJ; los 
herederos substituidos serían los qu~ existieran al morir 
el inatituido, puesto que en ese moment·) es cuando se abre 
la substitución. Poco importarla, pueil, que esos herede· 
ros estuvieran ó no concebido, al morir el testador, por­
qua la substitución puede hacerse en favor de los hijos por 
uscer. Precisamente el ser ¡¡3Im.dos herederos que no 
eran los del telta,lor ni soa lo:! del instituido, es lo que 
constituye el orden sncesi~'(), (luiere decir, un orden dis­
ticto del de la ley, nlJ of<len establecido por eltestador y 

1 Gand. 13 .Ie Junio ,le 1860 (Pa.icri.<ia. 1866,2,285). En sentL 
do oOlltrarj~ la opirdón do: ahog.t¡Io llaUiu, qUI3 oonsijlt'fn el fitlei .. 
comiso de resIduo oomo U1l11 8uh.tituo:ón (~a8lcrt3iat 1866, !jo ~81' Y 
simientes). . 
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prohibido en reóll de e,to por 1", '-l1tO"O, del(',ídigo civil. 
En el fideicomiso de ~'esiduo, el cr.: .¡ (; t":, !"!ueeder estableci· 
(jo por la ley no S8 turba, por "er los L ·,'cd ., del tes~u­
i.!,¡r (J,lirnes recibir;in 10:-1 b¡rHl~ , (, ;;u:'-:!le:j HJ reriben Tllá.r; 

que aquellos de 'l\le n(. di,pu", "llegat.ario; el orden re­
gular Ruspenc1ido en vida tlel leg:ltario vuelve á flU curRO 
.1 mc.rir é.te por lo qne hace !Í len bienes que queda!l. 
Tal es, en Jos palabra_, el fideicomis'l de ,'esiduo. 

Ahora se comprenderá qnp pl fi(l,·icomi,o de residuo no 
puede E'stahlec'3r~e en favor de lns herC'Jeros qua existieran 
al morir el legatario; esto sería turbar el orden regular de 
las 8ucesione~, puesto que d testadoi' instituida herederos 
á los hábiles para suceder, que' no lo éran al morir él. Se 
did que es libre para legar su, Lie'les, ,í por lo m8nos S11 
parte dí~ponible, tÍ quien él qlliera. Sl, pero con, ',::lR CDn 

dición, y es, q'le el legatario .. iva al morir el di'p"'.rde 
(art. 905); el testador no puecle beneficia" al que tU vive. 
E,to erluÍ\-aldría ti ,li"po~er de su~ bienes para un m0mento 
<:" 'Ine él mismo ya no vi ... iera; mils la ley sólc le permite 
r¡ ,,,, rli'ponga ,,1 morir (art. 895), y ún,camente por exeep­
, ~ón le conceue la facultad tie arreglar HU herencia ¡Jara 
una r\poca en que habrá dej,do de existir, en los casos en 
que autoriza las substitucivnes fideicnmisarias; fuera de 
eS08 casos, el derecho del testador ceSiI en el momento de 
morir, 

481. La clausula de rectitntr los bi::es que queJen al 
morir el legatario, ha sido impugnad", también por otra 
causa. Dícese que la carga (le 12 o,titn;r en" facultad para 
el legatario !Jara que disponga hesta ,Ll último Ruelo", es 
una carga purame~lte potestativn, la cl:al vicia toda. lib'?­
ralidad. No se puede hacer d~pander la donación de una 
condición potestativa, y también está viciarlo en su esencia 
el legado, 8i el testauor (liee: Lego n mis here\leros lo (lue 
mi legatario uoi",rel quinll de~l\rle8, Re8ptindesc, y la 
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respuesta es concluyente, que la carga no está 8ujeta al 
gusto del legatario; Este puede ciertamente enajenar y no 
dejar hacer nada á 108 herederos dd testador. Pero si no 
enaj,na, ellos tienen derecho á 109 b}enes que queden; de· 
recho eventual que basta para qne la liberalidad no de­
penda de una carga puramente potestativa. (1) Esto eli 
cierto en cuanto allegado, ¿pero lo es también respecto de 
la donación? Siguiendo la opinión que hemos enseñado, 
basta que la condición de la cual depende la donación sea 
en parte potestativa para que ésta resulte nula; (2) y el do­
nante que hace una douación en forma <'le carga potesta­
tiva hace indudablemente una liberalidad 8Ubordinada á 
la voluntad dd que debe ejecutar la carga. No insistimos 
en este aspecto de la dificultad, puesto que no ocurre en 
la práctica, por hacerse regularmente los fideiCOmisos de 
residuo en un instrumento de última voluntad, sea institn­
ción convencional, sea testamento. 

482. ¿Cuáles son los derechos del legatario encargado 
de restituir, al morir, los bienes legados? Es necesario con­
sultar los términos del fideicomiso. Si el testador permite 
allegataric. que enajene y ejecnte cualesquiera otros actos 

.á titulo oneroso, el legatario no podrá disponer á título 
gratuito, ni por testamell to, ni por donación. Si .ólo le 
prohibe el testador que testó concediéndole facultad para 
disponer entre vivos cornoél quiera, podrá el legatario hacer 
donación. Pero ¿qué deLe decirse cuando el testador sim· 
plemente manifestó que ~l legatario entregarla á sus here­
deros lo que qu~dara al morir de los bienes legad9sP ¿Telll 
drá derecho para di.poner de 108 bieneK por testamentoP 
Los autores y la jurisprudencia ~ns€ñan unánimes que ésll! 
es cuest.ión de intención; pero ¿cómo se interpretará el tes­
tamento cuaNdo no haya 1ll.r;iJ'ebt.do bU intención el dis-

1 Aubry y Rau, t. (j", pág. 120, IInta 29, y Jos autores que eitan. 
Allidase, lt Demolombe, t. 16, pág. 159, ntlm. 135. 

2 Vease el tomo 11 de mis Principi03, p~g. 608, níim. 409. 
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ponente? Sobre este particular no ha y acuerdo. N os parece 
que el que dispone con ~arga de restituir á SUR herederos 
lo que quede, mAnifie,"a claramente BU volnntad de pre­
ferir á sus here,leros sobre los del legabrio; la cláusala ó 
tiene este fin, ó ninguno tiene. De~de ese momento no se 
puede reconocer allegat"rio la facnltad de disponer á título 
gratuim, ni por testamento ni por clonación; porque si el 
legatario tiene tal derecho, podrá donar ó legar los bienes 
á SUB pr"pios hereder",; ¿y que sucederá entonces con la 
cláusula de restitui, á 10< herederos del testador( El de­
recho ilimitad" tle disponer á título gratuito estaría en 
oposición con la intención del testador, puesto que lo es­
taría con el fin que éste se propuso al hacer un fiJeicomiso 
de residuo. No se podria admiti, ese derech J mi<:ntras el 
te,tador no le coac3cliera formalmente al legatario. (1) 

Hay un fallo de Pari, en seiltirlo opuestu, <¡ue se dictó 
con motivo de una institución reciproca entre esposos, con 
la cláusula de que los bienes que al morir el sUl'éntite 
quedaran, se dividirían entre los herederos de ambos El 
tribunal admite que el supérstite puede válidamente di.· 
poner de los bienes por testamento. (2) Citamos la reso· 
lución Hin poder combatirla, puesto que no está motivada, 
y por lo mimlO carece ,le autoridad doctrinal. 

483. Queda Ulla dificultad, El fideicomiso de "esiduo im· 
plica, á nuestro entender, prohibición de testar; á veces el 
testador impone en términos generales la prohibi<:ión de 
disponer á título gratuito; des válida lal restricción al de­
recho de propiedad? En otro lugar hemos examinado la 
cuestión de si la cláusula por medio de la cual prohibe .. l 
testador á su legatario disponer por testamento dé la cosa 

1 Donegada, 1"\le Febrero de 1827 (Dalloz, palabra Substitución, 
núm. 76,2°), Y Ago.to 1\ de Ix6! (Datloz, 186!, 1, 468). Compár8fje 
oon Aubry y Rau, t. 6", pág. 20, Dota 21). . .. 

2 París, ·22 de Abril de ISU (Oalloz, palabra SubstltuclOn, n1íme_ 
ro 75, '". 
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legada es iUcita, ó si debe considerarse como no escrita, 
por ser una traba puesta al ejercicio del (lerecho de pro­
piedad. En el caso ocurrido, la validez de la cláusula se 
admitió en casación, y casi no ''s dudo,a. (1) O,eenw8,coll 
el tribunal de Gand, que ell~gado hecho á alguieu coula 
cláusula de substituir á los herederos del m!:!eIto ante_, lo 
'lue quede es uu legado á término, quiere decir, que no 
transmite al legatario más que una propiedali temporal en 
cuanto á los objetos de que uo di'polle en vida; ese dere. 
cho cesa á su muerte (2); muy natural es, pues, que no 
pueda disponer por testamento de las COsas que se legaron, 
porque el testamento no produce efecto .ino {¡ la muerte, 
yen ese momento ce~a el derecho del legatario, No se pue' 
de, pues, decir que la clá¡;sula litigiosa viola el derecho abo 
soluto de propie'lad, porque el derecho de un ¡¡ropietario 
á tiempo no es abwluto. 

484. ¿Ouáles mn los derechos que el fideicomiso de ,'esi· 
duo da á lo. herederos en favol' de los cuales se estableció 
la carga de restituir? En lo que h..-mos dicho de ese fidéi 
comiso, hemos supuesto siempre que estuviera e,tablecido 
por testamento. En otro tiempo, se hacía pUf contrato de 
matrimonio, en fa vor del cónyuge supéretite y con la obli· 
gación que acabamos de recordar (núm, 482). Bajo el im· 
perio del código hay que distinguir las do. hipótedis. 

En nuestra opinión el fideicomiso de "es¡duo no puede 
establecerse más que en fa~'or .1e IOi herederos que deja 
al morir 111 di'ponenle. Se pregunta Gual es la naturaleza 
de ese derecho: des un l.·gado á término. (¡ uuo ('oudieioll"l? 
Ya hemos eontestado á e<t" P[('guIILa; opinamos que el de' 
recho comienza al m{)lit" (;1 tE;:;tadol'; que es puro r simple, 
y, por lo mismo,l" adquieren l',l$ herederos (le,'!e d di:. de 

1. Denegad, '11 de Agosto ,1" 1>,61 (Dalloz, 186<1, 1,468). Compá._ 
reSQ con lo resuelto en Lit'J", á 7 de Noviembre ,le 1843 (Pasicrisia, 
1844, 2, 308). . 

:.> Gand, 13 lle Junio de 1866 (Pasicri.ia, 1666, 2, 255). 
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la muerte del testador; si mueren antes que el lógatario 
encargado de restituirles 10i bienes, transmiten su derecho 
á sus sucesores. En este sentido Re resolvió la cuestión en 
Gand. En sentido contrario, hay un fallo de Poitiers que 
considera el legado como condieional, pero es nn fallo 
mas bien de caso especial que de principios. No dijo el 
tribunal que el legado era condicional en todo caso, sino 
que se fundó en la intencióu de la testadora; siendo de no­
tsr que ésta no había llamado á BUS herederos á los bienes 
que quedaran, sino que llamó á BU sobrino por aflo¡dad; 
lo cual cambia por completo la naturaleza del fideicomiso; 
la testadura prefiere á un sobrino por afinidad, es decir, á 
un extraño, subre .u familia: ¿quiere esto decir que pre­
fiere tambiéo á los parientes de ese extraño Bobre .us pa­
rientes? Cuestión de intención que el tribunal resolvió 
negativamente, cunforme á las circunstancias del caso. (1) 

Se p·dría objeta~, y se ha objetado, que el derecho de 
los heredeflls es condicional por su nata raleza, pucsto que 
no ha dé existir sino muriendo el legatario sin haber dis­
puesto de todos los bienes que recibió, lo cual implica una 
clllldición. El tribunal de Gand responde, y corl razón, que 
la objeción confunde el derecho condicional cuya existen. 
ciamisma es incierta con el eventual que existe, per08ubor. 
,Enado á una probabilidad, de suerte que 8e puede redu· 
cir á 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 condición, pues e. uno de esos 
términos de que habla el artíeJIlo 1,041, qne suspenden 80· 

lamente la ejecución de la disposición segúu la mente del 
testador. Tal intención no sería dudosa, puesto que el tes· 
tador prefiere á sus herederos sobre 10B del legatario, en· 

1 Poitiers, 24 de Mayo de 1869 (DaIloz, 1870, 2, 35). 
P. de D. TOllO Xlv-79 
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tendiendo así legar un derecho cierto. Sin ero bargo, pre­
fiere al legatario Bobre sus herederos, y e,to es lo que ha. 
ce incierto el derecho de los herederos, en cuanto á que se 
reducirá. á medida de las enajenaciones hechas por el le­
gatario, y puede aún reducirse á nada si nada queda de 
los bienes legados. Ma. no por ser aleatorio el derecho, 
es ménOB cierto: está en el patrimonio de los herelleros y 
pasa tal cual es á sus sucesores. (1) 

485. pasemos al fideicomiso de "esiduo estip'üado por 
contrato de matrimonio. La primera cuestión que ocurre 
está. en saber si los futuros cónyuges todavía pueden esta. 
blecer un fideicomiso en favor del que sobreviva de elloa, 
bajo el imperio del código civil. E1 preciso distinguir. El 
fideicomiso, tal como se usaba en Fran~ia y Bélgiea, ya 
no pnede tener lugar. No era aquel simple fideiccmiso, Bi­
no un convenio Bobre una herencia futura. V éanBe los tér' 
minos del fideicomiso tradicional: "Los futuros declaran 
hacerse mutua donación, el que muera antes al que le so­
breviva, de tonos 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 
el dfa del fallecimiento; pero con la coudición de que todo 
aquello de que sea propietario el que sobreviva se dividi­
rá por mitad entre sus herederos y los del finado." Esta es 
la cláusula cuya nulidad se declar6 en casación. (2) Hemos 
dicbo ya, que formulada aSl la cláusula, implica la conti· 
nuación de comunidad entre el 8!lpérstite y los herederos 
del difunto; lo cual es primera causa de nulidad [nÚm. 480). 
Hay otra causa, y es que la cláusula contiene uu pacto he-

1 Oand, 13 de Junio de 1866 (Fasirri.<ia, lR66, 2, ~85). 
2 Den~gada(le la sala de lo cidl, 10 !le M.,.zo de lB69 (D"lIoz, 

1869,1,3361. Lo lUismo 8~r¡¡" si ~e b!1l1ieR6 Iwcho llIH\ flh'po"'llolón 
sem~jante por testamento (R':.'\ll1lt:'8, 29 (le Mayo 1e 1861, Dalloz, 
1862, 2,5). La disposición sería nula ollunllo reo ... sera sobre lOE~ lúe­
nes dellesatario. pnelto que t,,1 cosa Berla legmlo de cosa ajena y 
una ,1erog'lWión Ilel orden natllral d~ las sucesiones. 
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reditario; en efecto, los futnros esposos, haciendo una ma­
,a 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 aqu,mos. Ese pacto suceso­
rio es al mismo tiempo una derogaci6n del orden legal de 
las sucesiones, por disponer en favor de dos familias de los 
bienes '1ue deje el que sobreviva, sin distinguir de qué fa­
mili~ han de provenir y á cuál han de pasar los bienes; cosa 
que contraviene al artículo 1,389 que prohibe á los espo­
sos celebrar cOBvenio alguno cuyo efecto sea cambiar el 
orden de las sucesiones. Agrega la sala de casación que esa 
donación mntua hecha en un mismo acto viola el artícu­
lo 968, que no permite que en un mismo acto dispongan 
do;; personas para un tiempo en que ya no han de vivir. 
Sobre este punto, hacemos nuestras reservas, y volverémos 
a él cuando tratemos de las donacianes hechas en el con­
trato de matrimonio. 

Siendo nula la clausula de restituir estipulada en tales 
terminas, ¿qué sucede con la disposición que se hllce en {a· 
vor de los herederos? Es m~nester aplicar el artículo 900 
que, concebido en términos generales, se aplica a las do­
naciones hechas por contrato de matrimonio, lo mismo que 
á las ordinarias. Se reputará, pues, la cláusula de restituir 
como no escrita y la donación reciproca seguira siendovali­
da; sera uua substitucióu con vencional eu favor del supérstite. 
¿Quiere decir esto que no se pueda estipular por contrato de 
matrimoni" el fideicomiso de residuo? Puede hacerse por ins. 
titución convencional, tanto como por legado, y en los mis. 
mas terminas; qui~re decir que el supérstite recibira 108 

bienes del finado con obligación de restituir al morir lo 
que le quede. Este fideicomiso convencional producirá el 
mismo efecto del testamentario. 
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§ III.-DE LA IKTERPRETACION DE LAS SUBSTITCCIOllES. 

ART lCU LO l.-Reglas deinlerprelaci6n. 

Número 1. De la inle''}J)'etaci6n' conjetural. 
486. El derecho romano favorecía 103 fideicomisos, de­

jando á la prud~ncia del juez la cuestión de si había fidei, 
comiso en UM disposición y ha,ta dónde era menester ex­
tenderle, y permitiénnole recurrir conjeturas para esta­
blecer los fineicomisos por presuncióu. Los interpretes en­
carecieron la.» leyes y multiplicaron las conjeturas y pre­
Bunciories, al grado, dice Furgole, de que de una materia 
fácil y sencilla cuando se ajustaban á las reglas del dere­
cho romano, llegaron á hacer una hidra y un monstru0 
casi incomprensible y en el cual había naufragado triste­
mente la recta razÓu. D'Agupssean qui,o poner t,c\rmino á 
aquellas interpretaciones arbitrarias, oblig,nao á la.s par­
tes á que explicaran -u voluntan de una manera más ex­
presa. De ah! la primera regla de iuterpretación que pro­
hibe las substituciones conjeturales. Esa regla, anmitida 
ya en el derecho antiguo, debe seguirse con m~yor raz!", 
vigepte el código. Como lo dice muy bien Toullier, había, 
se introducido el uso de las c'Hljeturas en las substituciu­
nes, para hacer valer la voluntad del testador; hoy no ten­
derían más que á imaginar medios pora destruirla ó impe,. 
nir que se ejecutara. (1) El Estatuto de 1747 dejaba sub­
sistentes las conjeturas aacanas del texto de las leyes ro­
manas; la de 30 ventoso, año XII, abroga el derecho ro­
mano, as! como toda la legislación al:tigua. Má~ aún: has' 
ta 108 autores antiguos deben ser consultados con prunen­
cia en este punto; escribieron con un áuimo que no es ya 
el nuéstro, ti interpretaban favorablemente disposiciones 
que el legislador vela C01l favor en tanto que el código las 
prohibe y 1a8 anula. 

1 Furgole, Comentario del 1'<glam':'~J de 1747, Preámbnlo, ObrtU, 
t. 7·, pllg. 6). Toulller, t.3!, 1, pág. 16, núm, 25. 
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La jurisprudencia está de acuer<lo con los ~uVres para 
proscribir las ,sub'ititllciones conj~'tLlral;-~_..;. E~ un prillcipio, 
aiee el tribunal de Brllsela" que, ú diLren(; I del filitico· 
;niso tácito, no puede establecer·e le. El1bstitl:ción fidecomi­
saria. fuera de 10< términos del testalllento. con el auxilio 
de las presunciones. (1) El tribun:d entiende por fideico­
miso tácito la l1i'posición hecha por interpósita persona ó 
en favor de un incapaz; hay, en ese ca,o, fraude CGntra la 
ley, y el fraude se puede pro1JaI' con tolo género de prue. 
baso No se puede elecir que la substitución sea un fraude 
contra ¡" ley, cu.nelo ésta la prohibe; ]lero el legislador 
no prohibe y anula más que las di'l'0sieiones que ofrezcan 
los caracteres é inconvenientes de las substituciones fidei· 
comi¡.;arias. Por tanto, si Ulla disposición TlO tiene psos ca­
raetcréS é ~ncoTl'\;eniente~, no estn prohibida y qneda bajo 
el dominio del derecho eomún. ¿Cómo se probara qUe' una 

disposici:ín es substitución prohibida? Por las ch\usulas 
del instrnmento. 

A S7. E,ta primera regla es cierta, mas no debe abmarse 
,l· en.l. lIay peligro de caer del exceso de quese quejaba 
Fn"gule en la juri-prndeneia antigua, al exceso opue.to. 
Ya nO se invocan las conjeturas para probar que hay 
suh,titución, siuo que se recurre á una interpretación foro 
zad" para probar que no la hay. Mas de un ejemplo veré· 
mas de ello. Descuidase demo,iado, ti lo que nos parece, 
la ycluntad del disponente. ln(ludablc-meute Encede que 
éste no quiso hacer una substitución prohibida, sin embar· 

go de lo cual se anu!" la disposición por contener una 
substitución. Pero ,le aqui no debe i·f rirse que es menes­
ter abstracción de la mente del que diepone. Ora se hasan 
por donación las substilucione", ora por testamento, siem· 
pre son ellas la expresión tle la voluntad del disponente, 

1 Brl1seln~, 3 (10 l\laro de 1854 (Pasic,"isia; lRó5,2, 2881. Aix, 10 
de Febrero de 182& (Dalloz, palabra 8u11stlttrCión, nftm. 31:1). 
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quien desea lo que no tiene derecho de desear, y 'lo que 
desea es una disposición contra el orden moral, contra los 
intereses económicos, contra las bases de nuestro orden 
soci.1. ¿Se mantendrá esa voluntad porque, recurriendo á 
una interpretación forzada, se llegue á darle otro sentido? 
Esto sería mantener una dispo"ición hac;endo decir al dis­
ponente otra cosa de lo que quiso decir. Si est.á probado 
que quiso hacer una substitución d8b6 anularse elinstru­
mento, porque no hay que permitir á los particulares que 
violen una ley de orden público con la esperanza que tie­
nen de eludir la prohibición, dando á su pensamiento un 
giro erróneo que permita se le mantenga por interpretarle 
el juez en otro sentido. Esto será violar la ley tratando de 
eludirla, y los tribunales no deben dar la mano á seme­
jantes cábulos. 

Núm. 2. ¿Qué debe ¡'esolvel'sé en caso dó duda? 

488. Eu caso de duda hay que interpretar la disposi­
ción en el sentido de que no presenta substitución prohi­
bida. ¿Cuándo hay duda? Los términos de la disposición 
litigiosa pueden ser susceptibles de dos interpretaciones, 
una según la cual la disposición reunida los caracteres 
constitutivo3 de la substitnción, y la otra eegún la cual no 
los contendría; eu ese caso hay que adoptar de preferen­
cia la última. La regla es cierta é incontestable; pero im­
porta precisar los motivos en que se funda, para impedir 
que se abuse de ella. Según el arto 896, la disposición que 
contiene una substitución es nula en todo, aun cnn respec­
to al instituido. ¿Puede presumirse que el d('nante ó el 
testador hayan querido hacer lo que les prohibía la ley, 
80 pena de nulidad de toda la disposición? No por cier' 
too (1) Pero de que no se pueda presumir tal cosa no se 
debe concluir que jamás tuvo esa idea el disponente. Dia-

l Aubry y Ran, t. 6', pág. 25 Y no~a 40, y pfo. 624. Demolorube, 
t. lB, pág. 1711, núm. 1117 y loa autore8 que citan. 
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riamente se eluden leyes prohibitivas; hay cuerpos mora­
le. que vi~en de fr"'ldes. aunque todo lo 'l'le se haee para 
tlefraudar la leyes ,,,,: ... Si consta, pues, la intención de 
hacer una substitución, no es pDsible decir que no se pre­
sume; está probada, y cuando lo está, la voluntad del dis­
ponente viola una ley de orden público; debe ser anulada 
si se quiere que las leye.; ,ean respetada., y sin e~e respeto 
no hay sociedad posible. 

Invócase también en favor ue la regla que ex.amilol&mOS, 
,,1 arto 1157 que la forn,,,la en estos términos: "Cuando 
una cláusula es susceptible de dos sentidos, debe enten­
d~rsela más bien en "quel eon qu~ puedr. producir algún 
efecto que en el que no pueda produeir ,<Ír¡guno." Esto 
supone q11e la cláusula vre.enta ell realidad dos sentidos 
y que es impoúble saher cual es el verdadero, porque si 
el senti·jo es cierto, debe aplicar,,! una regla más funda­
mental, y e. la ele que los convenios hacen veces de ley. 
En materia de substitución hay otra consideración que es 
mene'ter tel!er en cuenta, y la repetimos porque se la o¡. 
vida; ¡\ saber: q'le toca al orden público el sentido en que 
el instrumento no produce ningún efecto; quiere decir que 
el intérprete tiene HUi! obligaci6n que cumplir y no debe 
mantener una di,posición que tuvo por objeto violar Una 
ley de orden público. l'ara que la pueda m.utener es me­
n~ster qtle haya en ella verdadera duda, no sólo en cuan­
to á los cliractereB de la disposición, sino también en cuan­
to a la intencion del disponente. 

489. La jurisprudencia consagra la regla de interpreta­
ci6n formulada por los autores. (1) Sin embargo, los últi­
mos fallos dictados en cafacian son mucho mRnos absolu­
tos que los primeros; 'e ye que los tribunales han ~busado 
de la regla, imaginando dudas donde no las habla, y raro 

\ Parle, 4 do Diciemhre de 182i (Dalloz, palabra Substitución, ud· 
mero 95). 
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es, cuando .e buscan motivo8 para dudar, nO encontrar al­
go. En un fallo de 1832 se lee: "Considerando que por no 
estar literalmente expresa en el testamento la obligación 
de conServar y restituir, no podría anularse ese mismo tes' 
tameuto sino en el caso de qne, continuando una substi­
tnción,juBI'a imposible darle ot,·o sentido, por deber inte''})7'e­
ta"S6 la duda siemp"e en/avol' de la disposici6n." (1) I'li basta 
que sea pOóible interpretar el instrumento en el sentido de 
que nO conteng~ sub,titución prohibida, no la habrá ya; 
siempre se tropezará con dudas y siempre se invocará la 
máxima de que en caso de duda bay que mantener la va­
lidez del acto. Esa duda sistemática es opuesta á la razón, 
como lo decia Furgol" al hablar de las COI.jeturas de lop 
intérpretes antiguos. Chabot Heñaló el peligro de e,a inter' 
pretación desde 1812, como consejero iuiormante. Para 
snbstraer al instrumento de la annlación, decia, desnatu­
ralizarle so pretexto de interpretarle; de ese modo no ha­
brla substitución fideicomisaria que no pudiera sostenerse. 
La sala de casacil~n se apropió esas prudentes considera­
cionesy dijo ai final de la resoluci'\n: "Cuando se trata 
de determinar ¡", naturaleza .le un instrumento, en los ca-
80S en qué la ley prohibe y anula una falsa interpretación 
que tiende á mantener lu tI ne la ley prohibe y anula, des· 
cubre una verdadera violaeión de la ley." (2) Los tribu­
nales no tnvieron presentes esas pruJeDtes máxim~8, y la 
misma sala de casación las. oll'idó á veces. Sintió ella la 
necesidad de limitnr j" regla qne servía con harta fre­
cuencia para manteuer substítuéiones prohibida" á pe.ar 

l' Delwgada~ 5 ele Julio (le 1832 (D,tlloz. palahra Substitución, n(L 
mero 70, 3"). El r.lIo ,le la dew-gada de 14,Ie Ju"j·) de I~Gó (Da_. 
Hoz, 1865, 1,437), dicf':; '\Si la carga tl(~ uonSt-'rYar y restitnir 110 ~s 
smperaliv.l y literalmente ~xpf(\S<ltla, Ó Ei 110 se d(~tluc~ 1lfcesariame"te 
de 108 términos tle la olánsnla testamentaria, la duda debe interpretar . 
.. en favor de la dispo.ición. 

2 Casación, 2~ <le Junio de 1812 (Dalloz, palabra /3ubstilución,nú_ 
mero 203, 2~). ' 
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del arto 896. El tribunal <le Pau habla nulificado uu ine­
trumento, como inficionado de sub,titución, Lien que, en 
rigor, Be le hubie~e podido interpretar como substitución 
vulgar; y recurrido el fallo, la Bala de casación le sostuvo 
dando una explicación de la regla que se invocaba. "La. 
ambigUelhd y una cláusula que tiene á primera yista dos 
sentidos diferentes no autoriza al juez para admitir la in­
terpretación favorable á la validez del instrumento sino en 
tanto que b dud" que result.e de esa ambigüedad Bea in­
vencible y re,ista á todos los esfuerzos de la interpreta­
ción." (1 \ VeaRe una regla muy diferente de la que consa­
gró la.,/lala en 1832; ne¡ basta ya que haya dos interpreta­
cione, posibles, una de las cuales pueda mantener el instrn­
ment.o y la otra anularle, para que esté autorizado el juez 
para admitir la primera; todo lo que resulta de esa posi­
bilidad es que hay cierta dnda en cnanto al sentido de la 
di.posición; mas cuando el ,entielo de una disposición es 
dudoso, tocll al juez disipar la duda im'estigando el \'er­
da,lero sentido, y no puede por sólo el hecho de que haya 
dos sentido., declararse inmediatament.e y sin examen por 
aquel que hace válido el instrumento. El tribunal de Metz 
reprodujo esta regla y debe servir de base para la inter­
pretución de las disposiciones que se impugnan por conte­
ner una substitución prohibida. Siempre queda como cier. 
to que cuando un~ cláusula testamentaria ofrece duda 
acerca del punto de si constitnye ó no substitución prohi­
bida, debe interpretársela en el sentido de la validez; pero 
hay que entender esta regla en el .entidu de que la duda 
sea verdadera, y no sistemática, ó mejor aún, como lo dice 
la sala de casación, cuandu la duda es invencible y no se 
puede disipar por la interpretación. (2) 

1 Denegad~, 4 de Dioiembre d. 1865 (Dalloz, 1866, 1,38). Oom­
p~re •• á D.11I01ornbe, t. 18. pág. l~O, núm. 169. 

2 Metz, 7 de Julio de 1869 (DaUoz, 1869,2,226). 
P. de D. TOldO XLV.- 8U 
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ART JCU LO 2.-AplicaciÓn. 

Núm.1. Substitución vulgar y substitución jideicomisaria. 

490. La disposici6n puede estar concebida en términos 
tales que impliquen una sub<titución, sí, pero sin preci­
sar si es substitución vulgar ó fideicomisaria; ambas inter­
pretllciones son adm.hibles. Antiguamente, esas suhstitu· 
ciones se llamaban. compendiosas, porque en la f,írmula 
abreviada iban comprendidas ambas. Poco importaba lo 
relativo á la validez de la disposición, puesto que la subs, 
titución fideicomisaria era t,n permitida como la vul­
gar; (1) pero actualmente es impnrtar,tí,imo re.olver si "e 
trata de substitución vulgar permitida, ó de la fi¡jeicomi. 
saria que est.á pNhibida, En geueral, la j'Hisprndeucia se 

. declara por la \'ali'lez de la di 'posición, con tal que pueda 
interpretarse como dub,titnción vulg~r. Creemos que se 
muestra demasiado fácil. No basta que Hea posible inter· 
pretar una disposición como .. ubstitución vulgar, para que 
sólo por esto deba revalidársela; hay que ver también si 
tal fué la meote del testador. Si é.te quiso en realidad ha. 
cer una substitución fideicomisaria y se manti~ne la dis­
posición á titulo de substitución vulgar, ir.terprétase el acto 
contra la voluntad de su autor y, además, se1e da un efec­
to que él no previó ni quiso; alentándose, por último, á los 
testadores para que u~en de términos ambiguos, con el fin 
d.e 'escapar á la nulidad que declara el arto 896 y eludir 
asL uua. prohibición de orden p'íblico. 

491. Ha.y un carácter esencilil que distingue la substi· 
tución vulgar de la fideicoq¡haria: en Jo. primera no hay 
más que un agraciado; eo la segunda hay do.. Cuando 
conforme á la disposición, no hay .nis 'q ne un agraciado, 
el sentido de la misma no es dudoso; no es substitución 
fideicomisaria, ni se le puede aplicar el arto 896. Uo tes .. 

1 Tbévenot, pág. 142, núm •• 437, 4U y 442. A.u bry y Rau, t. 6', 
pág. 25, nota 42 y los autores que citan. 
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tador lega la uuda propiedad de todo. _us bienes á una 
sobrina, .i tom~ e,tado anteR de lo. treinta y seis años de 
edad, y si al morir deja hijos ó de.cendientes que la here. 
den; eu el caso en que la duble condición con que se llama 
:í. la legataria no ,c realice, li'ga el testador RUS bienes á un 
hospital, qllE", en tal caso, (11ee, berá su heredero universal. 
El testamento fllé im pugllado por contener sub,titución fí­
deicomisaria, y se resolvió que no habia substitución pro. 
hibida. El teatador había explicado su idea de modo que 
no quedara duda. "En el caso, decía, de '1 ue mi sobrina 
no recibiere ,·1 legado por 110 realizarse las dos condiciones 
suspensivas" hs cuales queda rjguro.~amente sujeto el le­
gado de la nuda propiedad que le hago, iego esa nuda pro­
piedad al hospital de Com1om." A,I la legataria habla~i. 
do instituida b"jo condición Bu~pensi\'a, realizada la cltal, 
la sobrina recibí ría lo.~ bienes, quedando sin derecho al· 
guno el hospital. Si, por el <:ontrario. dejaba de realizarse 
la condieión, caducada ellc?auo, uada recibiría la legata· 
ria y sí, todo, el hospital. E" cualquier hipótesis no había 
más que un legatario; por-tanto, no era aquello substitu­
ción fi,leicom isaria;e 1 ""gu,,<lo h~atario ~staba llamado para 
cuando .1 primero no pudiera recibir el legado, que es el 
caso de suhstitución vulgar previsto por el arto 89811) 

492_ En aquel caso, era cierta la voluntad del testador, 
como lo eran los términos de que se había servido. Fre­
cuentemente esa intención es dmIosr>, piJr serlo tambien los 
términos. Dice el testamento: "Doy á Pedroy á Pablo, nie­
tos ínio', la mitad de mis bienes, y .n ~l caso de que uno de 
dios muera sin "Vos, le 3uh<tituyo con el otro que le sobre­
viva." ¿Qile quieren dcpir las palabras en el caso de que uno 
de mis nietos muera sin hijot' ¿Se trata del fallecimiento 

1 Agén, 25 de Marzo ,le 1868 (Dalloz, 1868,2, 174), Y denegada, 
8 <l~ F"bl'ero <1e 1869 lDAItOZ, 1870, 1, 13). Comptlreee <lOO 1" de­
negada de 2& de Marzo de 1851 {Dalloz, 1851, 1, 2~2), 
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anterior al del testador y, por consiguiente, anterior tÍ la 
recepción del legado? Entonces bay substitución vulgar, 
por no haber más que un agraciado, que es el que .obre­
viva. ¿Se trata del fallecimiento después del del testador 
y de recibido el legado? EntoncCi hay dos agraciadu! en 
orden sucesivo, y por tonto, substitución fideicomisaria. 
Ambas interpretaciones ~on posibles, dice el tribunal de 
Limoges, y debe elegirse la que da efecto á la disposición 
y deshechar la que la anularla; el tribunal declaró, en cDn· 
secuencia, que habia substitución vulgar, y la sala de ca­
sación confirmó, por razón de que podian prestarse á una 
y otra interpretación los términos en que estaba concebi­
da la disposición. (1) El citado tribunal no se preocupó 
con la mente del tcatador, ni tampoco la sala de casación, 
que sólo 5e contentí con una simple posibilidad de duda. 
Mas probable era, ciertamente, la interpretación coutraria, 
porque si hubiese previsto el (;9.<0 de qae unn de sus nietos 
muriera ante8 que él, habría hablado el testadnr defal/e­
cimiento anterior, siendo así que ~ólo preveía qlle llegara á 
morir sin hijos. En vano Be dice que la disposición era 
compendios" y debia pM e¡¡,le, valer como 8ubst.it:lC'i,h 
vulgar, puesto que se podía interpretar en e,e sentido. An· 
tiguamente si era tal, entonces ~e pod:" hacer una substi· 
tución compendiosa, puesto qtÍe ambas substituciones eran 
válidas; pero hoy. es nula una de ellaB, la fideicomisaria. 
¿Qué hac .. , pues, el testador qua redacta su disposición de 
modo que pueda tener dos interpretaciones? Tiende un 
lazo al juez, bUBc" la manera de eludir la ley, cosa que 
puede hacer sin riesgo alguno; si se ataca su disposición, 
resolverá el juez ,que es una substitución vulgar; ,¡ no h 
atacan, producirá efedo BU disposieión con substitución. 
¿Debe el juez estimular semejantes cálculo.? A nuestro pa. 

1 Denegada, 11 tle Jnnio de 1817 (DnUoz, palabra Sub$#icucitln, 
n6m.219). 
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reeer, no basta que sean po~ibles dos interpr6taeiones, es 
menester que el juez examip.e cuál ,lB el¡a~ corre.ponde 
n lostérmino3 ael instrumento l' si 1" intc·::ón del tes' 
tador (núm. 470) no Jebe mant·",2r ;,l disposición comO 

vulgar tii no e3 cuando la dur1a 8'·a invencible. Tal es lo 
que la sala de casación dij , en un fallo más recietlte. "En 
caso de duda, e8 hcultad y obli¡ración del juez investigar 
cuál pudo ser la intención del testadO!' y determinarse por la 
regla de interpretación: poti!!s mi",,, qua", perca"t." La sala 
(lijo que el fallo impugn .. do lo había 'resuelto n,f; pero ni 
Hila palabra de la intención del testadO/o dijú en su fall[) el 
tribllnal de Poitiers, que ni siquiera se informó, pues Be 
contentó con decir: Hay dos interpretaciones posibles, y 
es""jo la que hace válido el instrumento. (1) 

Los tribunales superiores se aprovecharon de " " ln',:tu,l 
para mantener di,po,iciones atacadas como inficion3(h, -le 

Bub,tit'lción. p'lr la única razón de que no debía admitirse 
h interpretación que anula el instrumento sinu cuando 
f,1 C.I "b,oll1tamen~e impa'ible darle otro sent,ido. (2) Véase 
d , ..• ,,) en que el tribuu,l de Limoges revalidó el instru­
l.lm·" invocando aquel principio. De'cÍa él testamento: 
"In,',ituyo á mi sobrino por mi legatario universal, con 
obliglción ne entregar al mayor de HUS hijos varones todo 
lo que reciba en virtud del dicho legado. En el caso de 
que muera mi legatario sin hijos varones,le sub,tituyo con, 
mi cuñado." La primera dispo,ición co;¡tenia una substi· 
tución fideicomi.aria permitida por h ley frR!!ce.sa de 17 
(le Mayo ,le 1826, d\lrante la eu"l se I"bía ¡¡cclro el testa-

1 Denega(la, 20,18 Pel,,·.ro ¡Jo 1,~61IDaILz, ¡S61, 1, 213). 
2 Estn~ ¡;:;OTl, I,OCe\ 111{}!ó:. Ó nh·no~. lo!'; terlllilJe,s ll .. t fallo Iltmfgatorio 

de 24 11., Marzo 111' Ht!9: -'¡La ()hli¡.{nt~ión dH COllRCf\'ar y lllt rerotituir 
no t'stá litpra)lllf'IIt!-" t'xpnl':lIl:t; la llif'lHJ!'ieión no put'rde ser anuh~da 
m{~~ qne en el caRCl (l(~ que (·,olJtl"'nif\ndo p\'¡,hHlt .. mente unl\ f.;,u~l~titu· 
ció n Al) .!ería posible darle otro swt,dr,; la (luda t1t~ he siempre interpre. 
tarse en favor ,\e 111 llisposiUlón." (Dalluz, palnllra SlIb,t¡tución, mí_ 
mero 258, 2°). 
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mento ¿Cómo debla interpretarse la segunda disposición 
en que el testador slIb._tituía c'Jn HU cuñarlo, á ,m sobrino, 
si éste moría sill hijos? ¿Pr.eveía que el s"brillo moriría 
antes que el testaelor y sin hijos varone.'? Entonces era 
una substitución vulgar. ¿Preveía que el sobrino moriría 
después que él? Entonces era substirución fieleicomi"aria. 
El tribunal de Lim0ge~ se declaró por la primera interpre­
tación que permitía renlidar el acto; su resolución fué con· 
firmada en casación, fundándose la Hala en los términos dp, 
la disposición que no imponían formalmente al primer le_ 
gatario la carga rle conservar y restituir, y tal carga, dice 
el tribunal, no se hallaba tampoco virtual y necesaria­
mente expresada. Había que buscar, pnes, la intención del 
testaelor,y es" fue lo que hizo el :tribunal de Limoges, y 
tal intencióu quedaba determinada por la aplicación del 
principio de ,!ue, en ca;o de tlnda, deben interpretarse las 
disposiciones poti1l8 ¡tt vldeallt quam ut pereant. ¿Habia real, 
mente duda? ¿Y esa dutla no quedaba disipada por la 
mente del testador? El recopilado" advierte, y cen razón, 
que ha ddo menester forzar mucho el ~entid" directo de la 
cláusula litigiosa, para llegarse á re""nocer en ella los ca· 
racteres de una substitución tideicomisaria. ¿QIlIÍ qup,ría el 
testador? Claramente lo ,leCla el testamento. Comenzaba 
por establecer una substitución fijeicomi'aYio, y después, 
en el caso de faltar é.ta, establecía otra; la palabra substi­
tuyo no podía dejar dnda, usada por un hijodalgo que' te· 
nía que conservar su patrimonio en la familia masculina 
que llevara. SIl apellido. Tenía un hermano; ¿por qué no lo 
había instituidor Lo dijo: porque estaba desconteu!o con 
su matrill!onio y descontento con sus capitnlaciones ma­
trimoniales en qüe el citado hermano daba torlos RUS bie­
nes á su futura esposa. por tant o, á falt.a de desc~ndientes 
varones de su hermano, él no queda que sus bienes vol· 
viesen á la familia de éste; y por eso substituía á su sobrÍllo 
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con un cuñaelo. Luego los términos del te.lamento y la 
voluntad del difun'" coneurrian á probar que se había pro. 
puesto hacer una d"h!· sub.titución. (1). 

La sala ,le r.,,'ación aprobó una interpretaciÓn tan for­
zada, y natural era que ln:i tribunales superiores Be guia­
ran por ese ejemplo. En un fallo del tribunal de Tolosa, 
vese que ellos no tomab:\n 'para nada en cou,ideración la 
intención del llispnnente. "Poco importa, dice el tribunal, 
que el pensamient) del testador haya podido extenderse á 
lo que purHera ~'erificar,e después de muerto para. arreglar 
el orden de suceder que debía observarse al ir muriendo 
c"da uno de los agraciados" ¡POCo impo:'tal Mucho im­
porta, porque si tal fué la ment.e del testador, se propuso 
hacer una substitución prohibirl", Sb propuso establecer un 
orden de suceller ,listi"to del establecido por la ley; y con 
eso, hay que anular lo que quiso hacer. Basta, añade el 
tribunal, q'le también hayan tenido por objeto las previ­
siones del test.ador io '1 ne deberia hacerse en el caso de que 
falleciera ante, que él uno de los legatarios, para que valga 
su disposición C,)!l.lO snbstitucicín vlllgar. (2) Si el testador 
realmente hubiese previ,to los do; casos, habria debido li· 
mitar su disposición al del fallecimiento del legatario, 
puesto que sabia '1ue en el o:ro habia de ser nula. ¿Por qué, 
pues, prefirió la fó- mula I1amatla compendiaBa? Sóh un objeto 
pudo teuer, que fue elu'hr h ley haciendo una substitu­
ción fideicomi,aria qu~ rigllro~amente p!ldiera equivaler é. 
una vulgar. ¿Dob311 los tribllllales favorecer semejante in­
tención de deír!lu,lar la ley, manteniendo una disposición 
que tiende á violarla? 

1 D"npga~a, 23,1" Julio ,11\ lH3t (Dalloz, palabra Sub.,titución, n(¡­
ruBIO 120). COIl1!,"r".e Ú B""""goll, 29 de Marzo <le 1811 (Valloz, 
palahras SUb.ifilución, núm. 217) 

'J T,,\osa, 4 de Julio ele 1840 (Dalloz, pal.lbra Substitución, núm~_ 
ro 15R. 4°). OOhlpáref'c con In resuelto en Parjs, á 17 de Diciembre 
d1l1836, y en lo resuelto "" N ""ey, (. 4 de J uHo <le 1844 (Dalloz, pa· 
labra S.bstitucib., ntLm. 105, 3" Y 5°). 
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493. Creemos que la jnrisprudencia se habia apartado 
de la doctrina; á las resoluciones que hemos creído deber 
censurar, opondrémos otra. que noa parecen más confo'· 
mes con los principios. Después de instituir por su legl\ta' 
ria universal á una mujer casada, añade un testad"r: "Si 
llega á morir ante. que su e,poso, quiero que el legado 
vuelva y pertenezca para siempre, á sus cuatro hijos, á quie­
nes instituyo para que gocen y dispongan de mis biclies 
desde el fallecimiento de su madre." 1II1pugnóse el testamento 
como si contuviera substitución prohibida. ¿Era una como 
pendioBa que pudiera valer como substitución vulgar? En 
el caso no babía duda formal. Los t.érminos del testamen· 
to implicaban Una "eslitución despue. de haber recibido el 
legatario, y después, también, de 8ufallecimiento, sería CUSIl· 

do recibirían sus hijos. Por tanto, había un primer agra­
ciado que gozaría (Iurante w vida, y al morir él entrarían 
108 segundos agraciado. N 1 una-palabra habia en eltes­
tamento de d"nde se pudiera inferir que 10B hijos de la le. 
gataria DO habialJ "ido in.tituidos sino para cuando é,ta 
muriera antes que el téstador; ni apariencia, pues, de subs­
titución vulghr. La s''¡a de ca.ación resolvió que el tribu­
nal de Pari, habia interpretado con justicia el testamento, 
concluyendo que no contenía una substitución fideicomi­
saria. (1) 

Una señorita instituye por sus herederas á sus dos htr~" 
manas. queriendo que muerta una de ellas, pasen los bie­
nes á la otra, (." el cual COS',' la i"stituye por su heretlera 
uuiversal; ¿hay Bub,tiLucióll compendio"", y pued" valer 
la nisposición como sub,tituciún vulgar? Eu casación se 
declaró que habla Bub,titución prohibida, y 8011 llotablcs 
los términos ele BU rewlución. Podria decirse, con todo ri· 
gor, que habla Bub;titucitSll. comp~ndiosa. "La disposición, 

1 Delleg.,la, 15 de Enero de 1812 (Dalloz, palabra óubsliluClÓIl. 
núm. 106, 2'). (]"mpérese oon lo resuelto cn Agén, á 10 <le Junio de 
1838 (Dalloz, palabra Substitución, nÚIll. J5). 
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dice la sala, no está restringida al caso único en qUb una 
de las herederas in,tituidas muriHa antes que la lestado­
ra, .ino que tamhién ahaza el en que una de eJ:&s murie· 
ra despué. de recibir el beneficio de la inoütución" ¿No el 
es tu decir que la sub;titució .. llamada compendiosa está 
prohibida por él art. 896, lo mi~mo que la fideicomissria 
pura? En uuestro caso, ni siquiera había previsto la testa­
dora el fallecimiento anterior de una de sus hermanas, é 
inútil habría sida preveerle, puesto que, instituidas conjun­
tamente, estaba por demas decir que, á falta de una, reci­
birla toda h herencia la otra. COll dec!r que en caso de 
morir una de las hermanas, pasaría la herencia entera á la 
que ~obreviviera, la testadora expresaba suficientemente 
que la muerta antes había recibido los bienes, puesto que 
debían pasa,' ele ella á la supérstite; lo cual constituye una 
liberalidad doble con orden sucesivo. (1) Siempre tendré­
mas que aquella resolución está en pugna don las que he­
m(.s combatido. Podía decirse, como se había dicho, que 

. no ha bía carga formal de con,ervar y restituir, ni carga 
virtu~l, visto que la disposición poelía interpretarse como 
substitución vulgar. A nuestro juicio, la última jurispru­
dencia tiene mayor valor que la primera. 

Una testadora instituye por su heredera á su sobrina, y 
si esta morla sin hij"s, instit llye por herederos á las tres 
hij3s de su hermano. El tribunal de TalaBa anuló la dispo­
sición como inficionada (le substitución. Comprendía, en 
efecto, dos instituciones, la primera pura y simple, y la 
segunda condicional; la ("ondición estaba en que la primera 
leg.~taria murierl~ .in hijJs, lo cual implica que había re· 
cibillo, no habiendo en el testamento nada que indique una 
substitución vulgar. Sin e mbargo, se impugnó el fallo en 
el punto en que habia anulado una disposición que cante· 

1 Denegada <le la oala de le oivil, 26 de Diciembre de 1836 (Ds_ 
Hoz, palabra S"bltitución, núm. 218). 

P. de D. TOl!O xlv-SI 
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nía la substitución permitida por el arto 898. La sala de 
casación desechó el recurRO previa, (leliberación en la del 
consejo, fundándose en la intención de l:t tast',dora que no 
llamaba á heredarla á la< hija, de 8U hermano ,ino en el 
caso de que la primera leg.taria llluriera antes y sin hijo" 
después de recibir el beneficio de la institución. ¿Y de dón­
de sacó eRa intención? D3 las cláusula, del testamento y 
de las circunstancias de hecho reveladas por el f.llo que 
se impugnaba. (1) Absolut~mente basta, pues, que seU com­
pendbsa una disposición y que pue,la interpretarse corno 
substitución vulgar, p~ra que se la pueda mantener. Hay 
que ver cuál fué la mente del testad"r, que es ·)1 elemento 
decisivo que por mucho tiempo no había tomado la juris" 
prudencia en consideracicín. 

Hay un último fallo del tribunal de casación que resuel· 
ve claramente la cuestión en ese sentido. Un testador legó 
sus bienes á dos hermanos, por partes iguales, con la cláu­
Bula de que si uno de ellos maria antes de su mayor edad, 
otro tercer hermano heredaría su parte. ¿Habría substitu­
ción vulgar ó fideicomisaria? La solución, dice él tribunal 
de Pau, depende de saber si el testador entendió disponer 
para el caso de que uuo de los hermanos institnidos mu· 
riera antes que él, ó para el de que mnriera después. Si se 
hubiese aplicado el principio tan largo tiempo seguido por 
la jurisprudencia, de que es de mantenerse el instrumento 
con sólo que haya posibilidad de interpretarle como su balitu­
ción vulgar,habrla debido estar el tribunal por sostener el 
instrumento. En lugar de eso, inquiere con cuidado el pen­
samiento del testador y llega ti la couclusión de que no es 
posible que el testador tu viera en mira el fallecimiento de 
uno de sus dos legatarios antes que el suyo propio. lm­
pugnóse el fallo corno viola torio de la regla de interpre-

1 Denegada. 7 de Mayo de 1862 (Dalloo, 1862, 1, 289). Compáre. 
se con lo resuelto en BUtdeOll, á 13 de Agosto de 1873 (Dalloz, 18lt;' 
2, 129). 
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tación consagrada por el arto 1,157, regla que frecuente­
mente ha servirlo para mantener substituciones fideicomi· 
sarias á titulo de substituciones vulgares; parece Ber de­
cisivo el proverbio romano de que es menester interpretar 
el testamento magi& ut mleat qucun "t pereat .di.9positio. La 
sala ele casación, sin rechazor la regla, le elió una interpre­
tación que la concilia con los verdaderos principios. No 
basta, dice, que haya duda, para que sólo por esto se mano 
tenga el in;trumento. Cuando hay duda, el juez debe disi­
parla, recurriendo á la intención del testador. LI\ sala con­
fiesa que tan fácil era entender los términos del te.tament .. 
como substitución vulgar cuanto como fideicomisaria, cosa 
que, en la jurisprudencia antigua, habda ba,tado para re­
validar la disposición. El tribunal de Pau no se detuvo 
ante la duda, sino que del conjunto del testamento y de 
lfl. combinación de las diversas cláusulas que encerraba, 
concluyó que era imposible que el testador hubiese previs­
to únicamente el caso de que muriera antes que él nno de 
los hermanos; luego también preveía el caRO de, que falle­
ciera el mismo antes, de que, por consiguiente, los dos 
hermanos recibieran el legado y de que, mnriendo uno de 
ellos, le substituyera el t~rcer hermano. (1) Esto es repn­
diar la doctrina de la bubstitnción compendiosa con todas 
las consecuencias á que da lugar, para volver á la verda­
dera interpretación, que es lo que busca el pensamiento 
del testador. 

Núm. 2. Substitución y dispo8ición del U8Ufi'uctO y de la 
nuda propiedad. 

494. El articulo 899 dice que la disposición en que se 
dona á uno el usufructo y á otro la nuda propiedad, no es 
substitución, Cuando, pues, dos personas son llamadas, una 
despné, de otra, á una co'., es menester ver si el primer 
agraciado es legatario del usufructo Ó de la propiedad. En 

1 Denegadá,' de Dioiembre de 1860 (DaUoz, 1866, 1, 38). 
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el primer caso, es válida la disposición; en el segundo nu· 
la. Cuando Se duda si quiso el disponente dar al primer 
legatario la propiedad de los. bielles legail os, ó si no q uisu 
darle más que el usufructo, d0be intepretarse SU voluntad 
en el seg~ndo ,entido, que permite mantener el instrumen· 
to, mientras que la otra iaterpret~ció" le anularí!!.. (1) 

Vese que, en Rubjtancia, est., segunda hipótesis es lo. 
mismo que la primera. La dificu ltad consi.te siempre en 
saber si hay duda, y pi la duda basta por si sola para in· 
terpretar la disposición de modo que Be la 5Oster;ga. Yahe· 
mas contestado á esta pregunta. Nó, no basta la duda. Si 
la que hay e., formal, deLer deljuez será interpretar el tes· 
tamento inquiriendo la mente del testador. Si éste <juiso 
hacer una substitución, el juez dehe anularlll, aun cuando 
fuera posible interpretarla como disposición de la unda 
propiedad y del usufructo. Oonforme·á este principio va­
mos á examinar la jurisprudencia. 

495. I,a substitución prchibida por el artículo 896 y la 
disposicióJ p2rtnitida p.,r el a rt!culo 899 difieren <lB ti u 
punto esencial. Cuando hay substituci6r., hay dos agra­
clados, y cada uno lo es de la nuda propiedad; pero el se· 
gundo uo recibe los bienes sino después que el primero, al 
morir éste, y por su mediación. Nillguno de esos caracte: 
res ofrece la disposición del articulo 899; hay dos agracia· 
dos, pero de cosas distiut&s, nno del usufructo y otro de 
la nuda propiedad; ambos reciben su liberalidad directa. 
mente del disponente; el 8egundo n" tecibe los bienes por 
mediación del primero, y 2' [ no hay !Ji orden sucesivo, ni 
obligación de conservar y restituir. Siendo esenci.lmente 
diferentes las dos disposiciones, parece que es cosa fácil 
distinguirlas. En efect.o, la dist.inci~n seda ftÍci!si no bus­
carau los iutérpretes el lJ1antener á lodo trance las di.po­
sicioaes que se atacan eomo inficionadas de substitución,· 

1 Anbry y Ran, t. 6·, p~g. ~8 Y nota ta, '1101 autore" qne o1tall. 
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yendo en busca dé algún motivo pata dudar; ¿y qué no 5e 
presta para dudar en ese mar de dudas '1 ue Be denomina de. 
recho? Si allí .e deja la duda BiBtema\Í~" d .. " . parecen la. 
dificultades. 

Hay -casos en que evidentemellte es aplicaole á la dis­
posición el art. 899. Dice el (estallor: "Doy á mi herma­
na el usufructo de la quinta que tiene en BU poder Pedro 

. y otra q1linta que tiene Pablo y, al morir ella, la propiedad 
á la familia B." Se impugnó el testamento ¡:,or causa de 
substitución; pero se declaró que la hermana sólo del usu· 
fructo era legataria; lo cual cra indudable respecto de la 
primera qllinta, pues lo decía el te,todor; y aunque no lo 
,lecíaexpresamente respecto de la segunda, resultabaa,idel 
conjunto de la cláu'ula. De modo que había legado de 
usufructo á una, y de la nuda propiedad á otr9 :'1ó, de­
cían, toda la propiedad fué legada á la segunda legatoria, 
y no lo fue sino después que muriera la primera, y aqué­
lla la recibió por lo mismo de é.,ta, y no del testador; por 
t ,o: ',), hay dos libendidades de la propiedad con orden 6U­

('e-ivo La respuesta era facil: el primer legatario no era 
pcopietario, pue~t" que el testador sólo le habla legado el 
usufructo; y así el segundo legatario no recibía la propie­
dad del primero, sino directamente del testador. Si éste le 
legaba la propiedad al morir el primero, era para desig­
llar que ha,ta entonces se completaría su propiedad por la 
extinción del usufructo concedido al p¡ imer legatario. ~l) 

496. La duda puede provenir de la mala redacción del 
testamento. Cuando el testad al' ignúra el (lerecho, puede 
emplear términos que no corre'ponebn á su pensamlento, 
confundiendo el usufructo con la propiedad, y el derecho 
de gozar con el de di'poner. En ese caso, la cuestión es 

t DEmpgsuh"t,24: <lf' Jimio <le JFl23 {Dalloz. palahra SubEtitución' 
núm. 174, 4°}. COlllpárt'~e con 1.1 (l!'IB'gaiJa df\ lr ,le Julio fltl 1870 
(Dalloz. 1671, 1,333); LicJa, 9 ue JUDioue 1832 (Pasicrisia, 1832, 1'6-
¡ina 172). 
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de intención, y será menester atender IÍ lo que quiso decir 
el testador; no basta que las expresiones de que se sirvió 
sean más ó menos dudo~as, para que s!'lo por esto se inter· 
prete la disposición en el sentido del 9rt 899; la duda no 
es razón rara mantener el testamento, cuando pue,le acla­
rarse por el intérprete; y entonces será el caso de inter­
pretar la voluntad del difunto. A.l se re~olvió en ca ,ación 
confirmándose un fallo dictado en Ruan que rivalidó una 
disposición con apoyo del arto 899, no fundándose en que 
era dudosa aquélla, sino buscando con diligencia la inten· 
ción de la testadora según el conjunto de sus disposiciones 
y la naturaleza de los objetos que legaba. (1) Tal es, á nues· 
tro juicio, el verdadero principio. 

497. Los tribunales ordinariamente se deciden por la 
mlÍxima de que debe interpreturse el ins~rumento ma!Ji$ 
ut vaeat quam tlt pereat. Es una decisión muy peligrosa, 
porque no está alJi el verdadero mot.ivo pua resolver. Un 
testador dice: "Dejo á mi primo la casa denominada Eot"l 
d'Arenberg para que goce de ella dlwallte Su vida, bien eu­
tendido que al morir, volverd la casa á Pedro ó á su. he­
redero"." Los términos Hon dudosos. Dejar qniere decir 
legar, y)egar una casa quiere decir transmitir su propie· 
dad. Pero el testador añade: "para que goce de ella dnran­
te 8U vida." Esta expresión indica uu usufructo. Después 
dice que la cosa debe volver á Pe.lro; lo que supone qne 
el primer I .. gatario era propietario de ella. En Lieja se de­
claró que la casa habla sido legada al primer legatario eu 
usufructo y al segundo en nuda propiedad. El tribunal 
invoeá desde luego la máxima de que, en cada de dnda, no 
es presumible q'le el testador haya querido violar la ley y 
otorgar una disposición nula; pero cuida de agregar que 
1<1 verdadera idea del testador fué no dar más q ne el goce 

1 Denegada, 25 . de Enero de 1827 (Dalloz, p.¡labra Di.p~icien, 
nl1m.171i). 
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al primer legatario, lo cual hacia que volviera la disposi. 
ción al art. 899. (1) 

Cuando los tribu",üc3 interpretan el testamento fundán· 
dose en la mente del testador, están en su derecho. (2) Pe. 
ro ordinariamente se ccntentan con la duda que nace de 
la mala redacción del testamento para mantenerle confor. 
me al arto 899. Hé ahí Una juri.prudencia que no podria 
1Il0S a¡lmitir, y que con:1nce á la singular consecuencia de 
que los teatamentos mal reclactados son los que tienen má3 
probabiíidades ile vali,l", Un testaclor ccmienza por nom. 
brar un ejecutor test.mell'ario, encargándole que cohre 
todas las rentas de sus bienes y 8e las tome en unión de SU 

sobriu", su ""ica heredera, y d·, lo. hijos que deje ella hasta 
que lleguen todos á la erlarl de ,-einte años. liespués aliade 
que ni la madre ni 103 hijos podrán enajenar ni hipotecar 
los bienes, y que' si redim~2r~ algún capital, deberá el eje·· 
cutor emplear el dinero en la compra de tierras. Se declaró, 
en ese caso, que la madre era simple usufructuaria y los 
hijo~ nudos propietario~, lo cual hacía vi,lido el testamen­
to. El tribunal be fundó en los términos de la cláusu­
la que no llamaba á la sobrina á la propiedad de los bie­
nes' puesto que el testador habia dispuesto que solamente 
percibiera 3lI3 rentas; lo en al era, por tanto, un usufructo, 
y si hubiese duda, habría sido menester interpretar la dis­
l'obición en ese .,'ntido. (3) llay en el testamento uua pa­
labra que nos parece que exclui" tod .. duda: el testador 
llamaba á su sobrina heredera universal; por consiguiente, 
la llamaba á la propiedad de sus bienes; prohibiéndole que 
dispusiera de ellos; implícitamente la obligaba á conser-

1 Lieja, 25 de Feurero de 1817 (P,ls;cri.';Il, 1~17, pág. 337). Oom­
pá,ese con lo re.uelto en Liej." á 25 ,le Febrero de 1828 (Pa.icri.ia, 
1828, "ag. 71). 

2 Compárese la denegarla rle 16 <le Julio de 1838 (Dalloz, palabra 
Substitución, núm. 179. 2°) .. 

3 Bruaelas, 6 de Mayo <le 18~4 (Pa.icri,ja, 1824., pág. 112). 
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varIos para restituirlos á sus hijos: ¿no son esos 108 carac, 
teres de una substitución fideicomi,aria? 

498. Hay disposiciones que son ambiguas, no sabemos, 
si intencionalmente ó por ignorancia. U na testad ora lega 
á BU tía y á su marido, si éste oobrevive á su mujer, la 
propiedad de la herencia mobiliaria, de.eando que el que 
sobreviva de los dos, ora sea la tia, ora el tia, disfrute de 
tal herencia como lo tenga á bien, para lo cual los insti­
tuye legatarios universale~. Se impngnó el testameuto co­
mo conteniendo nna subst itución prohibida. Decíase que 
cada uno de 108 leg atarios estába en posesión de la mitad 
de los bienes, con obligación de conservarla durante sU 

vida, y restituirla, al morir, al que sobreviviera. El tri­
bunal'de Caen y la sala de CRSRe irn declararon que no ha· 
bla substitución. TOllllier aprueba y justifica esa resol u­
ci6n. Cada OliO de 108 dos legatarios, dice, debe conside' 
rarse únicamente como usufructuario de la mitad hasta 
que se realice la condición; el u.nfructo se consolidará 
con la propiedad del todo en favor del sirviente; hasta que 
ID nera el primero q neda en suspen,o la propi:edad, lo cual 
vuelve condicional el legado en cnanto á la propiedad, sin 
que haya substitucióu. (1) Véase una serie de suposiciones, 
de las cuajes en vano Be bUBca una huella en el te~tamento; 
ni una palabra de usufructo se dijo en él, ni una palabra 
d6 alguna condición <j ue suspenda el legado de la propie­
dad. El usufructo y la condición suspenNiva, fueron 
imaginados para explicar la ¡j·i.posición en el sentido ,1e1 
arto 899. ¿Ba.sta hallar Ufla explicación cualquiera, una 
interpretación forzada, para resolver que no hay substitu­
ción, porque hay dud.a, y porq ue, eu caso de haberla, debe 
estarse por la valide~ del instrumento? Recházanse, y can 
razón, las 8ubstituciOll~~ conj"turale8; también deben re-

1 Denegada, 26 de Jnlio ,1.1808 (Dalloz, palabra Substitución,nú· 
mero 21'). ToulJier, t. S', 1, pág. 35, nfim. '6). 
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chazarse las interpretaciones que sólo descansan en conje. 
türas, 

Un testador lega sus bienes á sus sobrinos u¡euores, con 
la cláusula de que oí U,lO Ó varios de ellos mUijren antes 
de la mayor edad, los que les sobrevivan serán sus legata­
rios uni versales en tuda propiedad. ¿Es é~ta una 8ubst.itu­
ciÓr. prohibida? Hé aquí la illterpretación que el tribunal 
de París dió al testamento. El testador previó d08 casol 
distintos. Primero: el de que los cuatro hijos llegaran á 
la mayor edad; en ese C'BO, los instituyó sus legatarios 
universales en toda propiedad. De.pué-, el de que varios 
¡le ellos murieran en la menor edad; en ese caRO, redujo al 
ó á los que llegaran ú la mayo. edad, á un legado de sim­
ple usufructo, y dió á 108 que RObrevivieran la parte á qu~ 
habrían tenido derecho 108 muertos si Re hubiera verifica­
do el primer cas". Así hoy doslegatlo. condicionales, uno 
de toda la propiedad y el otro del usufructo, lo cual hace 
que se aplique el art. 899. ¡1) La explicación es ingeniosa; 
pero convenimos en que se <lebe al talento del intérprete 
y que ni trazas de doble cundición hay en el testamento. 
Si uno de los bijos muere después que el testador, ¿de quién 
recibirá los bienes? Del que falleció antes. ¿Y uo es ese el 
carActer de una substitución fideicomisaria? 

499. Hay uua cláusula que con gran frecuencia ocurre 
y acerca de la cual difieren las opinioner. El testador di. 
ce: "Instituyo á Pedro heredero de todos mis bienes iu­
mueble" para que goce de ellos sólo durante su vida; 
Hiendo mi intención que, una vez muerto el, vuelvan á Pa­
blo, yen caso de que muera este sin hijos, le substituyo 

. con Santiago." Se declaró que esa disposición cOlltiene una 
substitución prohibida. En casación, Merlin emitió la mis-

1 Parla, 19 de Julio de 1870! ;)aJloz, 1870,2,215), Y denegada de 
la 8ala de lo eh'lI, 19 de Marzo de 1873 (Dallol, 1873,1,55). 
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ma opiRi6n. La razón que hace dudar está en que el tes­
tador, después de instituir á Pedro por su heredero, añade 
que no debe goza,' de aquellos bien~s .ino dW'ante Su vida: 
¿no eA ese ún usufructo? Y si Pedro es ,imple usufructua­
rio, ¿no debemos concluir que los otros legatarios á quie· 
nes tienen que volver los bienen son nudos propietarios? 
MerIln responde que esta interpretación se opobe á los tér­
minos del testamento_ Cuando el testador dice que institu­
ye ó que lega, hace una transmisión de propiedad. Si añade 
que para gozar de los bienes legados ,Iurante la viua, ¿~ue· 
de est.a seguuda disposición destruir ó de 'naturalizar la pri. 
mera? Semejante interpretación sería contraria á los prin· 
cipios: todas las cláusulas de un testamento deben expli­
carse de modo que cada una produzca efecto; mas la pri­
mera disposición no temlria el q ne importan los términos 
en que está concebida si estuviese re"tringida por la se­
gunda á un simple usufructo. Interpretando la primera 
disposición COll\O un legado de usufructo, se hace decir al 
teetador lo que no dijo. No dijo: "Instit.uyo á Pedro he­
redero del usufructo de mi! bienes;" sino que comenz6 por 
legar sus inmuebles á Pedro, lo cual comprende la pro­
piedad y el usufructo; si añadió que Pedro no tendria el 
goce sino durante su vida, fué para indicar que no era pro­
pietario inconmutable; en efecto, muerto Pedro,los bienes 
deben volver á Pablo; es decir, que taJes bienes están grava­
dos de substitución, y hé aquí por qué el testa dar dijo que 
el primer legatario, el in.tituido, no gozarla de e!los sino 
durante su vida. La sala de casación re.olvicl en este sen­
tido. (1) 

El tribunal de Lieja interpretó en el mismo una di~po­
sici6n en que dos esposos se in.titulan recíprocamente he­
rederos universales, con la condición, empero, de que el 

1 Deuegada, 19 nivoso, ailo XII, (Merllo, Cuestiones de dtrlc"o, 
palabra Substitución liddcomisaria, t. 15, pág. 49, pfo. 5°'. 
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<,¡ue sobreviviera tendría la mitad de los bienes simplemen­
te en usufructo, y que esa mitad volverla. después de su 
muerte, á los leg"tarios designados en el testamento. En 
ese caso, ;" razón para dudar era más seria que en el pri­
mero. Podía decirse que los testadores restringían la dis· 
posició.n en 'lue se habían i",tituido heredero., limitándola 
ti una mitau uc los bienes, y que en cuanto á la otra, no 
h&cían más que un legado de usufructo. El tribunal de 
Namur, por un fallo perfectamente motivado, estableció, 
respecto del pretendido legado el" usufructo, el mi"mo ra­
zonamiento que 1Ierlín hizo para explicar el goce vitalicio 
del primer legatario. Hay que concilinr la, dos disposi· 
ciones y no destruir una de ellas con la otra; mas seria des­
truir la instituciólJ de heredero que comprende toda la pro. 
pieuad de los bienes, reuucirla á si mp1e usufructo por la mi. 
tad de los mi,mas biene,. Hay otra inte.rpretación más na· 
tural, y es la de que lo. te,tallores, al hahlar de usufructo, 
han el<tendido que la mitad de lo~ bienes estaría vinculada 
en po~ erdel heredero instituido, porque uebía volver á otras 
personas, muerto él. Los testadores dicen, en efecto, que 
esa mitad de biem,s debe volver, al morir el instituido, á 
otros leg"tarios; indicando claramente con ello que los 
bienes deben pasar del heredero instituido á los legatarios 
substitutos. Prueba de que la propiedad ha residido en el 
instituido; por deber conservarla él, se le califica de usu­
fructuario; pero si no fuera más que tal, jamás podria transo 
mitir los bienes, puesto que, al morir, se extinguiría su de­
recho. Es, pues, propietario, pero con carga de con8ervar 
y restituir. (1) 

500. Es¡a doctrina no encontró apoyo; la jurisprudencia 
gUBt¡¡ de mantener los actos de última voluntad; cuando, 
tomándolos al pie de la letra, parecen contener una subs· 

1 Liej", 2(1 de Octubre de 1606 (Dalloz, palabr .. Suhstituoión, nú­
mero 172). 
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titución, las interpreta de modo que encuentra dudos88 las 
disposiciones, y basta la duda para mantener el testamento, 
sin c'lÍdarse de inquirir la voluntad del difunto. Sin em 
bargo, la jnri"prudencia no es tsn deci5i va como se dice. (1) 
Las circunstancias difieren de un caso á otro, y también 
difi~ren las razones por resolver. 

El tribunal de Parí, lo h" hecho, diciendo que no habla 
BustituJión prohibida en el.iguieute caRO. Un testftd"r lega 
sus hienes á SUs primos "pa"a que gocen del usufructo, que­
riendo que el todo sea incapaz de enajenar en BU poder, pa­
raque los dichos bienes pasen a sus hijos; y, en el caso de que 
no los tuviere, al pariente más próximo en grado." Esto, 
dice el tribunal, e~ un legado de usufruct(, en favor de los 
primos y un legado de Jluda propiedad en favor de los hijos. 
La segnnda proposición emana de la primera, y aunque 
discutida ¡I,ta, es admisible; en efecto, lega¡· sus bienes para 
.qaza,· de ellos 8Il 'l81ifructo, e8 legar el usufructo; en ello no 
hay dos disposiciones .ino una que recae sobre el usufructo 
de los bienes; y de,de que los primeros legatarios no son 
más que usufructuario., no hay snb,tituci6n. (2) 

Má. dudosa es 1" siguiente cláusula, que 8emej& á la que 
MerIfn consideraba cumo snb,titucióll prohibida; pero hay 
un elemento de interpretación que el gran jurisconsulto 
no tomó en cons;dernción, sin embargo de ser decisivo, y 
es la intención del testador. Un testador comienza por nom_ 
brar é instituir á su hermano su heredero universal y ge­
neral, pero allade que para que g'Jee de las rentas d~ los 
bienes dúrante su vicia, lo cual indica que es legado uni­
versal en usufructo; 110 hay que tomar al pie de la lelra 
las palabras heredero é in~titllción, palabras que en nuestro 
derecho .du,l hall perdido "U importancia; hay I!ue ajus-

1 Dalloz, palabra. bubslituf'lr}II, Ilflm. 173. 
~ Parí~, 16 (le Ahril tle j~ll (D.,lIoz, palabra SuhstitucióYI.,lllÍme_ 

ro 174.. 1°). Compúre8e con lo r"suelto en París, ~s 1a Mayo de 1821 
(DlIlloz, palabm Su~stitli.ión, nÚm. 174, 2"). 
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tarse a la voluntad del testador, y en el caso claramente 
la dió á conocer, diciendo que 811 hen-,lero ,C/ozaría d~ 1a3 
"en/as E'1 seguida examina el tribund las ( : ,-" clt,usulas 
.1el testamento, y en ninguna parle hella Le Intención de 
dispOlltr de la propiedad en favor del primer legalario; 
e,tr) ba.taba para resolver la clific'lltad, Añade que si hu. 
bi~se duda, sería menester estar por mantener tI testamen­
to, (1) Los principios que inyoca el tribunal son indiscu­
tible.; pero hay un e,collo que debe evitar el juezen esta 
materia; á ssber, el deseo de interpret"r el testamento de 
modo que tenga efecto_ Si examina el I estamento cvn ese 
deseo preconcebido, siempre halL\fá motivo. para dudar; 
mejor aún, interpretará la8 clAmulas del testamentu de ma­
nera que la intención del testador esté en armonía con las 
disposiciones de la ley, 

Citaremos, en apoyo de esta observación, un fdlo [lel 
tribunal .le Rlstia_ El test~dor instituye por su única y 
universal heredera, tÍ BU hermana, enferma de ceguera, 
no-dl:ando un ejecutor testamentario encargado de admi­
ni,-trar lo" bienes y (le s(¡mini.trar á 1" legataria todo lo 
<iq~ necesite_ Degpué~ d~clara que al morir su hermana, 
los bienes que se halle 1j1le existan ,erán heredados por los 
g"b-'inos del testador. El tribunal resolvió que Il(¡uella 
disposición encierra un legado de usufructo para la her· 
mana y un lega-lo de n uds pmpiedad para los 5ObrillOE; 
fundándose en la intención ,lel testador y en las circuns· 
tancias del caso_ (2) Los principios snn excelentes, pero 
véase á lo que conducen. Ni unn palabra h" l>ía en el testa· 
mento de la cual se pudiera de,.heir -I ele h hermsnll era 

1 }fontpellior, 12 t16 Mono clt~ lR30, y deIlí'~¡lIl:J, !laja tlt'l lo eh iI , 
previa dtlHh .. ración ~n la dl~l nOllJO:t'jol 25 d¡~ Julio <Id 193~ (Dalloz , 
palahra Subsfifuóón, núm. 174-. . ~n). , 

2 BaFltia, 20 (h~ ~hwo dn H~.l)O (nalloT., 1850,2, 135). Uompare-se 
con lo rt'1II!wlto en p ... rh_, á 10 llt' Dici{~lIlbfe d~ 1838. Y con la dt'ue_ 
,ada d. 20 de Enero de 18'0 (DaJl"z, palaurn Sub,t,tución, .,(¡me­
ro 118,2" 1, 
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legataria en usufructo; los términos del testamento proba­
ban, por el coutrario, que ella tenía facultad para diRpo­
ner, lo que excluye un simple usufructo; el testador o!ecla 
que los bienes que .e ha liara que existían al morir la hQr­
mana, serían heredado.~ por SU'i wbrioos; por tanto preveía 
que podrian no hallarse todos en la herencia, lo cual supo· 
ne que In hermana tenia facultad para enajenar. Era, pues, 
uno de aquellos fitleicomi8(ls que 8e llaman de residuo, los 
cuales, como ya lo hemos dicho, no están prohibido., y se 
les aplican los principios relativos al los legados (números 
475 y siguientes). 

501. La sala de casación se reserva un derecho de re­
gistro en materia de substitución, y dió en la cuestión que 
examinamos, un f.llo muy cuidadosamente m(ltivado que 
establece con evidencia la existencia de una bubstitución 
prohibida en una disposición que ge pretendía hacer válida 
aplicando el arto 899. El testador quiere que su herencia 
inmueble se divida por mitad entre dos legatarias, y que 
al morir una de ella., los bienes que se le devuelvan per­
tenezcan á dos persouas designadas. So,teníase que los 
primeros legatarios no tenían más que el usufructo de los 
bienes y que los segun.los eran nudos propietarios. Los 
términos del instrumento rep"gr.aban con esa interpreta­
ción; ni una palabra se denía en él de ubufructo ni ele nn' 
da propiedad. En el caso de que el primer legatario hu­
biese sobrevivido al los que estaban llamados, al morir él, 
á recibir su parte, ningún derecbo habrían tenido, prueba 
cierta de que no eran legatarios de la nuda propiedad. Re­
ciblanlos bienes después que el primer legatario, y asl ca. 
mo substitutos; por cOT1&iguiellte, el primero estaba virtual' 
mente encargado de conservarlo. y re.tituirlos al morir; 
habla, pues substitueión. \ 1) Creemos que los tribunales 

1 Den~ll"dn ,161s sala lle lo oivil, 25 de Julio de 1'" (Dalloz, 
18t~. l. 1JlIn. 
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deberian desplegar siempre el mismo rigor en la aprecia­
ción de los instrumentos de última voluntad, y examinar· 
los ¡oor .í mismo" b ,.·:·,ad.) abstracción de la cuestión de 
saber si tendrán ó no validez. 

Núm. 3. Disposiciones cOlldícioual.~ y substitución 
fideicomiM,·¡a. 

502. Los legados condicionales y las substituciones fi­
deicomisarias tienen aparentemente gran analogia. Con 
to<1o, esa~ <1isposiciolles Be distinguen por nn carácter esen­
cial; el legado c:ondicional no contiene más que una libe· 
ralidad, mientras que la substitución contiene dos. Es, 
pues, dificil hacer val"r como le,! .do condicio:lil una dis· 
\Josición que 'e pretelHle estar inficionada ,le substitución; 
cosa <jue no puede tener lugar sino en los caso, eR que 
realmente hay solo Una liberalidad, señal cierta de que 
aquello no es substitución. (1) Darémos un ejemplo to­
mado de la juri.prudencia. 

Una mujer ¡",tituya á su marido heredero, con la cláu, 
Bula de que, en el caso de contraer segundo matrimonio, 
qned •. rá o"bligado á devolue¡' la mitacl de aquello de que se 
le in~tituyó y lo ';cul se di;tribuirá entre los pobres. El 
tribunal de E;trasbur¡lo ~nuló esa di~p·;sición como que 
contenía una mbstituei,in por estar encargado el heredero 
instituido de restituir la mitad de la herencia r, por con­
.iguiente, de con'ervarla. llabía también otra interpreta­
ción posible, y era la de considerar el legado como hecho 
bajo condición resolutoria. En ese sentido el tribunal 
de Colmar interpretó la dispo,ici6A. Su fallo se funda en 
la naturaleza. de la conclición bajo la cual el legatario 
estaba obligado {¡ restituir, condición que dependía de él 
y que debia realizarse en su vida, lo cnal caracteriza \" 

1 Comn~re88 á Aúbry y Rall. t. 6!, pág. 2~ Y nota 411. 
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coudici6u resolutoria. Oreemos que habría sido menester 
inquirir la mente de la testadora para ver si habia querido 
hacer una substitución condicional, ó un legado bajo con­
dición resolutoria; era, puea, <)uestión de hecho y no de 
derecho. Lo que al tribunal añade en cuanto á los efectos 
de la condición resolutoria, es evident~: quedando resuel­
ta la liberalidad como .i nunca hllbip.se sido hecha, EO po' 
día habar sub3titución (1) Ea el mbmo sentido hay ut! fa­
llo del tribunal de Oaen (2 i 

En el siguiente ca;o había alguna dndA: el tribunal de 
Lyon declaró que habia sub,titución, y en casación Be re· 
solvió que la disposición litigiosa era condicional. Des­
pués de legar el usufructo de todos sus bienes a s u mujer, 
el testador in-tituia por su. legatarias universales, con­
juntamente y cl>n derecho de acrecer en caso de fallecer 
alguna de ellas, á SU! dos "abrirlas, las cu~les serían pro­
pietarins desde que muriera IIL Después añadía que el le' 
gado á BUS sobrinas quedaba hecho con la coudición de 
que llegaran á la mayor edad ó alg'tDa de la' dos, y de 
que si ambas morIan antes de esa eoad y sin hijos, quería 
qne, en ese caso, el legado aprovechara á 6US herederos 
naturales. 

El tribunal de Lyon, fundándose en los términos del tes· 
tamento que declaraban formalmente que la5 dos sobri­
Ga" serian propietarias á contar de<de SU fallecimiento, con­
cluyó d" ahí que la prúpiedad residía en ¡;nbfza de ella.', 
que estaban f.lllt':Hg,'-ldR.'i dt! conSen'al' y re~tituir lo~ bieLt:S 
A los hered~l'os n~turale'i (iéd te:;tador, lo cn;J constituía 
61 orden sucesivo, carácter distint.ivo de la .ubstitnci011. 
Ciertamente el te.tedor "ña,lia q ne sus d"s sobrinas esta­
ban llamadas bajo condición; el tribunal hace á un lado la 

1 00110"1',8 <le Agosto no 18\9 (Dalloz, ·palabra Substitución, n~_ 
mero 116, 1'). 

!l Oael!, 11 de Agosto de 1825 (Dallo., núm. 185). 
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ob;eción, antes que torio porque le parece muy discutible 
que puedan invocarse los principios de las condiciones en 
materia de testamer,to, y <Jue ad mitiendo que los legados 
puedan ser condicionale,. !lO se puede, bajo forma de dis­
posición coudiei'>llal, hacer una sub,tit,ució" prohibida. 
Aquí e,ta pi error del tribunal. Iudu<lablemenk no se 
Pllede el udir la pmhiIJicii,n d.e las sub.tituciones hade~do 
en apariencia un~ 'lisposicióll condicional que ofrezca to' 
dOR los earacter,," <le 1" substitución fideicomisaria. Pero 
¿tiene los mismos caracteres la di'posición litigiosa? ¿Ha­
bría orden suce.ivo? ¿una uoble tran,misión? La diRposi­
ci¿n, dice la sala de casación, no tell<Iría 108 caracteres de 
la sub,titución prohibida ,ino en tanto que el testador hu· 
biera manife,tado ánimo de producir dos trausmisiones 
suceSIVaS y hacer así dos liberalidades que vinieran, no 
una ú falta de la otra, sino una de'pués de la otra, y con­
ft,cando la pro¡iie,lau á loe p1Ímeros agraciados, en cabeza 
de los cuales siempre co¡,tinuaría, Cun la carga de conser­
var hasta que murieran y dé restituir en e~e momento; de 
suerte que sólo entonces pa,a la propiedad á h's agracia­
dos eu segundo orden. Ahora bien, en el caso nada impli­
caba en los términos de la disposición 1" institución de dos 
órdenes 8ucesi vos de lega tarios que de bierau transmitirse 
el Gbjeto de una doble líberalida<L No había más que un 
legado, puramente condieiunal y subordinado a UDa even. 
tualidad incierta, la de una condición ,uspensiva ó resolu· 
toria, cuyo cumplimiento tiene por efecto restituir como 
no hecho el legado sometido á nna condición taL La con' 
secuencia es que los herederos naturales del testador exis­
tentes el ,1\a de su fallecimiento estaban llamados a 108 

bienes, no como substitut.", bino a título de herederos. (1) 

I Cn".ciÓn, 18.te Jnnio .]e 1R73 (previa <leEll.ración en la sala 
del consejo. D.Uoz, 1873,1, 283). 
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Núm. 4. Fideicomiso de residuo y substituci6n 
fiddcomisa1·ia. 

503. El fideicomiso de "esiduo tiene alguna semejanza 
con la substitución fidei~omi<aria, en los término .• que em. 
plea el testador; pero con la diferenda esencial de que el 
instituido sólo está obligado á restituir lo que le quede; lo 
cual implica que no está obligado á comervar, habiéndole 
conferido el testador facultad para enajenar, ya de una 
manera absoluta, ya á título oneroso. A,í, aunque hecha en 
los términos de una substitución, la di.po,ición litigiosa 
debe revalidarse como substitución fideicomisaria cuando 
el teotador di6 al instituido facultad para disponer. \1) Co· 
mienza un testador por decir: "Doy y lego mis bienes á 
mi sobrino para que dispong~ de ellos en toda propiedad 
y goce desde que yo muera." Después añade: "Quiero y 
entiendo que, en el caso de que antes llegue á morir mi 
sobrino, sin posteridad, vuelNn los bienes que le acabo de 
legar .í mis herederos naturales, excepto, sin em b&rgo, 
etc." 

Al parecer, hay allí una substitución hecha bajo cron­
dición, puesto que, conf"rme á la opinión gelleral, la ,·esti. 
lución estipulada en favor únicamente de lo~ herederos 
equivale á una substitución fideicomisari •. Mas para q'ue 
haya substitución, es menester que el instituido esté obli­
gado 1\ conservar; y en nuestro ca'o. el te.taUor no le im. 
pone esá obligación, sino que antes bien, deja al legatario 
absoluta libertad para disponer de los bicHeR. L, cláusula 
en que quierA que los mismos bienes vuelvan A sus hen­
deros que después de esa autorización general y absoluta 
acaben de disponer, no puede considerarse como donacióu 
de lo que todavla haya en posesión del legatario al virifi. 

1 Aubry y Rau, t. 6~, pAgo 28 Y nota 51, pro, 694. 
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carse su fallrcill'imto. Esto es decir que hay fidecomieo 
de residuo. Tal fui lo que.e declaró sn casación. (1) 

La .,da de .""ación declaró también que hay fideicomi­
so de residuo cu:tn<1o el te.taao\" prohibe al legatario que 
disponga <le lo, bienes P'l\" tEstamento, pero dejándole eu 
libertad para di'qlOnE:<r de i::,do,..¡ erltre vivos. En el cal'O de 
que se trataba, el te,ta,lor habia instituido por legatario 
universal ri su mujer, ,"on la cláusula de que gozaría de los 
bienes legados á voluntarl, sin perjuicio de restituir la mi­
t~d de lo qUe le quedara despue.< de sU muerte oí. los pa. 
rientes pré,xim os del testador. El tribunal de Montpellier 
interpretó esa dispo,ición en el sentido de que la legataria 
no tenía der~cho para disponer por te.tamento; pero como 
estaba faculta,la para gozar de los bienes "á su voluntad," 
no estaba obligado :l conSeI var, y a,í sólo había fideicomi­
so de ,·,sidno. La sala ,le casación confirmó tal interpreta-
.. (2) CIOD. __ 

504. La carga ue restituir, cuando está concebida en 
términos absoluto., implica obligacióll de conservar, por· 
que no es posible re,t.itui r lo que no se conserva. Pero 
si al encargarle que restituya, el testador permite al lega­
tario "que goce y di'ponga como buen padre de familia," 
no hay carga de re.tituir de comervar, y la carga sin la 
de comervar equivale á nn fideicomiso de !'esiduo (:l) 

La única difkultad está en saber si el testador dió á su 
legatario racultad plena para disponer. Lega á su nieta lo 
disponible en plena propiedad, c(lnsistiendo el legado en 
valores muebles. DeHpués añade el testador: "Si muere an .. 
tes mi nieto sin dejar hijos, su padre heredará su parte y 
le substituyo en lugar de mi citado nieto." Conforme á los 

1 nenegae1., 27 <le Febrpro ,1,. 1 R43 (Dalloz. palabra Sub.titución, 
núm. 69.6'), Y 17 <1" },'.·[)rero elo 1~:16 (lbid, ntlm. 69, O"). 

2 Dl'nl'¡¡a<la, 11 e10 A~oslo ele 1344 (Dalloz, lM4, 1, 468) . 
. a De"egaelH, 12 de Al a~'o dI' 1 H9 (Da11o., palabra Sub.tfluC!ón, 

nOmo 119), 1 :1 do MlSrl!O de 1!"6i \Dal1~E\ 18114-, J, 214). 
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términos del testamento, había institución, pero la facultad 
para disponer re8ult8b~ de la naturaleza de 1"," cosa91~ga­
das y de la elllUsula de que lo e,taban en toda pl'opiedad al 
legatario. Aquel qu·.' es propiet",i" de valores muebles sin 
que se le impd~lga ninguna gara~ltía para su empleo y con" 
se-rvación;tiene dGrecho de di~p()ller <L\ ellos; ~i, pues, es ... 
ttl. obligado ti. re,tituir, no 1,) eSTá ti. conservar, y, por lo 
tanto, la sub;titueión aparente no e8 más que fi,leicomiso 
de residuo. La sala de casación aprobó tal interpreta­
ción. (1) 

Núm. 5. Derecho de aCi'ecer JI substitución fideicomisaria. 

505. Se hace conjuntamente á varias perwnas un legá­
do, con la cláusula de que en caso de morir antes uno ó 
más de lo~ legatarios, 108 (lue s(,hrevivan recibirán la to­
talidad del legado. Es. disposición pue,le tener dos aen· 
tido~. Si el testador p"evi\ el c,"o de que muriera des~ 
puéi que él uno de lo, coleg,ü'.rio., e. decir, después de 
recibir los biene" hay substitllción prohibida, pue,to f) ne 
hay dos liberalidades COI. orden sucesi yo. Pero ~i previó 
que muriera antes que él un,) de aquello', y así a!ltes de 
recibir los biene., há lugar al derecho de acrecer en fwor 
de los otrc5 legatario~. ¿Cuál interpretación es la preferi­
ble? Hay dos principios en conflicto. Por una parte, se 
dice que los te.tamentos rleben interpretarse de modo que 
produzcan efecto, y c',r,forme á e.t: principio, hay que 
hace l' tÍ un lado la interpretaeión que anularía la (li.pooi­
ción como conteniendo una substitución prohibida. Pero 
si se declara que sólo hay derecho de acrecer, está por de. 
más la cláusula, porque la acrecencia entrA colegatarios 
eonjuntos hace veces de derecho. ¿Qué habia de h~cer8e 
en semejantq conflicto? A Iluestro juicio, consultar lu meno 
te del testador y, por cOll"iguients, las circunstancias del 

1 Denegada, 28 de Noviembre do 18J,9 (Oalloz¡ 1850 \, 113). 



DE LA' mlllTJTUCWNE8. 661 

calO; es una cuesti.)n ,lehecho, el" interpretación de vo­
luntad. (1) 

La juri'prll,lencia, si,uienel.) el pri¡,c;"io qlle gusta de 
aplicar, eslá por l:I VIIi le;, ,le los tes'''nelltoscuan,10 hay 
po,ibilida;! de no ver en ello." (lI,a snb,titución prohibida. 
Una te . ..,tadora nombra romo R:1S le;.!atarios á titulo uni­
ver.al y por portes i¡.!uale", " los tres hijos de su hermano, 
'luerieno.o, dice, qlle si muere allte, y sin p"steri,lad cual­
quiera de ellos, la parte ,lel fina,]) aproveche er::ten al ó 
n los que le sobrevivHn, para dividirla entre ellos por par­
tes iguales. Quedó resuelto que la testadoráno habia que· 
ri,~o establecer el derecho d" acrecer ~ntre su, legatarios 
hi alguno de ellos llegaba á morir antes que ella. El tri-
111"al confiesa que, interpretarla así, sa lia sobrando la cláu­
sula, puesto 'lue la ecreeencia hace yeces de dere, !Jo; pe­
ro en la du,la, diP?, lo, j'H'Ci" cl,b'n interpretar 103 teila­
m(-'nto.~ €nlln selltillo f,:tvol'able á ~u sost.enimiento, y oc .. 
ben también pre'umir que los tBstaclores qui,ieron con­
fo ;ual'se IÍ la ley antf'" q',e apartarse de ella (2) Motivos 
de de re ellO .,\n estos, que no bastan, a nuestro entender. 
¿Ilabía realmente dlllla? Casi no dan lug'H á ella I()~ térmi­
nos, l"s cuales implic'n una suhstitución; la testa,lora su· 
pon',~ que uno de lu~ colegatarioH muera antes que el otro, 
llO Hupene que uno de 1m "olegatarios muera antes que 
ella mi,ma. El tribllilal di:\, pues, lllg''" á una duda para 
interpretar el test~menlo en un 'enldo 'i t:e permite mante­
nerle; creernos que habría debido inquirir el pensamiento 
de la te·,tadora y mautener el testamentfl unicamente en 
el caso de que hubiera tenido algu; ,In,la verdadern é 
illvencible [número 48~). 

) .cmnp¡'rfl-~e á Allhr,r y IVHI. t. 6", ptlgo. ~7! Y DemolomlJe, t. 18, 
pfig. 2R8. ntíTll. li'6. 

2 ])Plwg¡.uhl, 19 ¡\ ... Julio {l,\ 1814 (11<\lIoz, p<ll.\l!ra Substitución, nd· 
mero 2~1). 110 de Euero de 1ti~1 (Ibid, ndm, 2~2). 
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§ IV.-CONSECUENCIA DE LA PROIIlBIC¡éN. 

Núm. 1. p,·incip;o. 
506. Despué~ de prohibir las ,ubstitucione., el artícu­

lo 896 añade en un Segundo párrafo: "'l'oda dispo,ición 
por la cual el ,10 n .tario, el heredero instituido ó ellega­
tario estuviere encargado <le COllSerV¡¡r y restituir á un ter­
cero, RfrA nula, :tun re<pedo del dunatario, del heredero 
instituido ó dell'gatari,,:' Merlín dice que causa asombro 
que se h~yd di'cutid" el sentido d.· e,ta dispo.ición; á pri­
mera vist" convendrá t ,do hombre de buena fe en que la 
ley anula toda la diRpo,ición, es detir, no 8ólo la su bsti­
tución, sino también la illbtitucióll. Td es el sentido lite,d 
y natural de los términos de que la di"posiciólI es nula, aun 
raspecto del donata1'io, del heredero instituido 6 delle'lata'·io. 
Cuando es claro y evidente el texto legal, el deber del in­
térpfP.te es ceñirse á él, en lugar de ir a buscar dificulta­
des donde no las hay. Esto 8e ha hecho en cuanto al ar­
ticulo 896; hase dicho y resuelto que la ley anulaba sola­
mente la substitución manteniendo la institución. Eso ES 

bacer decir allegi,lador lo cORtrario de lo que dijo. El 
primer plÍrrafo del artleul" 896 prohibe las substituciones 
y las anula. ¿Por qué añadió otro párrafo el legislador? 
Precisamente para atacar de nulidad la disposición entera, 
la liberalidad que se hizo al imtituido lo mismo que la que 
88 hizo al substituto. Tal es el sentido de la palabra aún, 
el mismo de todo el párrafo; ó si 110, hay que decir que 
ninguno tiene el párrafo. E.o mismo enseña Merlln con UDa 

evidencia á la cual nada hay q ne añadir;. y nos remitimos 
ti. sn requisitoria. 

¿Qué se obj"ta contra el texto? Un pasaje del di~curso 
del orador del tribunado. f:\i algo decirnos de él, es para 
poner alerta ,\' n uestrus lectores contra los trabajos pre­
paratorios, de que muy fr~cuelltemente se sir'ven para 
sostener las opiniones más heterodoxas. HIl aquí las p~la-
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bras de Jaubert: "Para que sea válida una disposición t\ 
título gratuito, ten1rlÍ que obrarse 1 .. transmi,ió" directa 
é indirectamente de, '":',0,' de la liberalidad en f"vor de 
quien sea objeto de elh,. .... Duy ti lpgo mi casa á l'edro 
con carga. de sub~tit uirb á Juan; fL,;ta di~po~íción será nu. 
la, aun en favor de Pedro," Significa esto, dicen, que Pedro, 
ósea eldonalario gravado, aproveche la nulidad de la subs. 
títuciún, y así, mantienen la institución. Merlín responde 
que se hace decir al informante del Tribunado, lo mi.mo 
que á la ley, lü contrario de 10 que dicen. ¿Qué es lo nulo, 
eegún Jaubert? La dispo,,'ición con carga de reBtituir. Si 
añade que e<a nnlirlad e.s eH favor del institui.lo, esto quie. 
re decir que la disposici'ln será nulR, aun hecha en favor 
de Pedro. De.pu,'" ,le todo, si J,.lbert hubie"G dicho real. 
mente lo que se Ir' hizo decir, se h"bría puesto en pugna con 
el texto de la ley y, por cunsigui ".te, .u opinión no ten­
dría valor. 

Invócanse ademá~ lo~ pri',cipio', '1 niere decir, .. 1 e.pi­
ritu de la ley. Cuando es ilícita una condición, ¿qué hace 
ellegi.lador en ¡.- <!onaci.Jnes y tes:amentos? La reputa 
como no escrita y mantiene la disposición (art. 900). ¿Por 
qué,no aplicRría el [I.ismo principio á la obligación de con­
servar y de re.tit:lÍrr Porque ". ilicita. Pues bien, q lle Be 
la borre. El que la 8uh~tituei6u f'~té vi('ia(tl no es razón 
para auular h in,titu .. i,ín. ;U,"rlin nos va á decir cuáles son 
las razones especiales a la ""bstit"ción que obíigaron al 
legislador á atl ular torla la disp'sición. Si la l·y hubiese 
mantenido la institución no obstante anular la sub,titución, 
con harta frecuencia habría dado efecto á una liberalidad 
que el testador no ente!!,lió hacer sino en favor del sub.ti· 
tnto. ¿Quién sabe lo que quiso ei di'ponent~? ¿Se propuso 
mejcrar al instituido ha,ta en el caso de que la substitu­
ción fuera nula? No tenia más que declarar que esa habla 
sido su voluntad, para que Be sostuviera la institución. 
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Pero si guarda Filencio no puede el legislador testar por él, 
á rie_go de testar contra 8U voluntad. No le q~e lab8, 
pues, má, que anular toda la di'posi"ión. Debla hacerlo 
lii quería conse¡!Ulr su fi.!. La ley de 177Z no anulab" más 
que b .ubstitución; ~qué resultaba de estu? Que el insti­
tuido se creí,. obligado por la voluntad del disponente, 
voluntad que pjecutaba (or cOllcien"ia, por delicadez" 
aunque no estuvie.e oblig~d() a ello. N" había más '1"" un 
medio legal para hRcer dicaz la prohibición, que era anuo 
lar toda la di. posición. 'ranto los autores como la juris­
prudencia están acordes en e,te punto, y hast" es inútil 
citar autoridades, por no ser d ud.sa la cuestión. (1) 

507. La apli,)aciÓll del prinei flio da lligar á nlla cues­
tión a'1IZ difícil. BarClucse que la di-posición que contÍ('ne 
la carga de CoGservar y re,tituir no obliga aJ instituido á 
restituir al substituto máH que una parte de los objeto, '1ue 
se le donaron ó legaron. ¿Esa subslitl;ción parciall'rodu­
cirá el efecto de aunlar to,la la di,'po,icitÍn, aun respecto 
de los ohjetos no grava,los con la carg3 de restitución'l 
Hay fallos que claramente re,o¡elven que no siendo más 
que parcial la substitución, también es parcial la nulidad. 
Encarga el testador allegalari" que c"nserve y restit,uya 
los inmuebles á un tercero, ,in imponerle e.a carga respec­
to del mobiliario legado. Se deelaró que la sub,tituci6n 
prohibida por la ley no annla más que la di'posidón á la 
cual se refiere, y que, en consecuen~ia, no pUl:-'d~ alcanzar 
á. la dispof!:ición r1 ... Jq~ ef~",(,tos mUFbl(~'i, p',e .. to que el here· 
dern int'itituido un e!'ltu obligado ti e¡~!i1;el'varl(}~ y ftstituir­
los. La sala de cAsacióu (,Oll!i, roó e'a il;t"rpretación, (i) 
que es la que genera];nente "igu,m l0' tribu!!al"s. Anular 
toda la di'posicirlll, di",) l'! D.ag'·ll, e< añ,\dir a!g' al artleu· 

1 Mprlín. Jl,epertm'ifJ, palahr':] Substitución tiJeil~omi._~m'lfI, flec. 1~, tIA. 
Trllfo 14, n(ll11. 2. Veausu los f.~lInR dratlllH por Dalloz, 11ÚIII. 230. 

2 BIluleo •• 21 ,\" Ago.tn ti .. t813, ,\" ,l""egada,.'l <leAgosto de 1841 
(Dal1oz. palabra Substitución, núm. ~3!). 
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10 896 Y excederse, por lo tanto, del rigor de la ley. Esta 
declaró la nnlidad de la disposición gravada con la carga 
de conserVar y de restituir; pero no dice que la disposi. 
ción sea nula desde q lle ,e encuentre en ella una cláusula 
que obligue 111 donatario á reotituir una parte de los obje. 
tos dOD~a0s. Ei mene,ter, pues, dividir la liberalidad, co· 
rno lo hac6 el disponente misDIo, annlando lo que él no 
tenía derecho de hacer, y conservando lo que legalmente 
hizo.(l) 

503. Los mas de los autores enseñan la misma opinión.(2) 
Ooin-Deli.,le opone una objeción muy formal que ha .educi. 
do á otros autores y hasta, seg6n se cree, á la sala de casación. 
¿Por 'lllé, dicen, anula el legislador la institucióu al mismo 
tiempo que la c'.isposieion? Porque !lO se sabe si el testa­
dor hubría couservado la liberalid~d que hizo al instituir­
lo, si hubiese previsto que se anularía la otorgada al subs­
tituto. ¿No existe la misma incertidumbre desde que se 
grava con restituci<íu uua parte rle la liberalidad? ¿Quién 
puede asegurar que el di'poneute habría dujo al institui­
d" los bienes que no gra\'a con restitución, a haber sabido 
que la liberalidad resultaría nula ~n cuanto á lo .• bienes 
que gravo con la carga de conservar y de restituir? Luego 
en el espíritu de la ley está qu', toda 1 .. rli'po.ición debe 
,cr nula. (3) 

Sin duüa hay siempre cuestiu de intencióu eu lo. ins­
trumeutoR de ultima voluntad, y ~i pudiese probarse que 
el difunto se propllso subordinar la eticacitl de toda la li­
beralidad a la ejecución de la carga parcial de conservar 

1 Agén, 13 rle Diciembre ,le 1811 (Dallo., palabra Su~stitución. 
núm, 235). CorupáreRe con lo reRuelto en Bruselas, 18 de Febrero de 
1830 (Pasicrisio. 1830. pá¡¡. 46). 

2 Véansa 10B autores citallos por Demolombe, t. 181 pá~.20a, nú_ 
mero \79, y por Dolloz, 1865. 1, 439, nota 1. . 

3 Coin_De1iale, pág. 53, núm. 44 del arto 896, seguHlo por ~laL 
cadé. 

p. de D. TOMO ¡¡IV.- Ii( 



666 DONA0I0NB9 Y TIIBTAJlBNTOB. 

y restituir, habrra sido menester anular toda la disposición. 
Pero cuanso el testador no expresó su voluutad, hay que 
interpretar el instrumento conforme al arto 896. Ahora 
bien, el texto limita la nulidad á la disposici6n que com­
prende los bienes que debe restituir el iostituido, r no se 
puede invocar el espíritu de la ley para extender una 
excepción ni se podría discutir q ne el arto 896 no cansa· 
ira una excepción. 

509. Examinemos ahora los fallo.; que parecen haber 
consagrado la opinión que combatimos. Hemos citado el 
de casación que sostiene la nulidad de un testamento en 
que la testadora, despué; de instituir á su sobrino por su 
legatario universal, añade que si éste 110 tuviere algún des­
cendiente legítimo, toela la fortuna que dejara ella, tauto 
muebled como inmllebles, volverá á RU hermauo segundo 
ó á su descendencia. Sostúvose en casación que la substitu­
ción de valores muebles, oí falta de empleo pre~criptos para 
asegurar su representación, debía considerarse como fidei. 
comiso de residuo, y de aqui se infería que debla mantener­
se la substitución, en d caso, respecto de los inmuebles. 
La sala declaró que era inútil examinar .i la substitución 
de valores muebles era válida á titulo de fideicomiso de 
re8Íduo, porque la institución, anulada por el fallo impug­
nado como inficionado de substituci6n prohibida, resulta­
ba de una sola disposición, la cual comprendia en BU ge­
neralidad todos los bienes legados, muebles é inmuebles. 
Ahora bien, dijo la sala, una disposición así es¡á sujeta ~ 
todas sus partes á la misma condici6n; ep,_ pues, indivisi­
ble, no puede divid1rsela sin exponerse á desconocer y vio. 
lar la voluntad de la testadora, manteniéndola por una parte 
y anulándola por la otra. Hasta aquí, la sala resuelve en 
cuanto al hecho, fuudándose en la iutención de la testado­
ra tal como reBultaba de la cláusula litigiosa. Pero la sala 
va más allá, porque aliade que el arto 896 resiste á la dis-
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tinción que se pretendía establecer. Ese articulo, dice el 
fallo, absoluto en sus términos, no permite suponer que en 
caso de 8ubstit.ución parcial haya enten:!ido restringir á 108 
bienes sub,tituidos que comprende ella los efectos de la nu· 
lidad qne decreta contr" la di'posicióll principal; inter­
pretarla así, dice el hll", 'día enervar sus prescripciones 
inspiradas en condicione; ele orden público que exigen 8U 

aplicación rigurosa. (1) 
Ateniónd03e :\ esos considerando., la sah de casación 

rechaz~ en tórminos formales toda nulidad parcial. Pero 
los considerandos no deben separarse de la parte disposi 
tiva. Teniendo en cuenta circumtancias del hecho, la re­
solución de la sala nos parece muy jurídica. En efecto, la 
testadora no habia ,licho: Substituyo mis inmuebles y le. 
go mis muebles Hin substitución, sino que declaraba ex­
pre8amente Rubstituir sus biene~ muebles ti inmuebles; decla­
raba, pues, su voluntad. ¿Co", qué derecho habla de divi· 
dirsela cuando ella mi'ma disponia de una manera indiví­
sible? Otra cosa seria si hubiese dicho la testadora: Sub •• 
tituyo mi. inmuebles y lego mis muebles ,in substitución: 
en ese caso, ella mi,ma dividía y hacía en realidad do. 
disposiaiones, una con substitución y la otra sin ella, una 
válida y la otra nnla. ¿Por qué se había de anular la par­
te valida? Esto 8erí~~xcederse del arto 896. Las conside­
raciones de orden público que el tribunal invoca, están 
fuera de BU lugar en cuanto á una di'posición qne el tes­
tador no gravó con la carga de conservar y restituir. 

510. La cuestión volvió á presentarse en casación, y tu· 
vo una soIuci6n que se acerca á la opinión que acabamos 
de en unciar. En su primera resolución, la s81a pareela ne­
gar que pudiera ser parcial la nulidad. En la segunda di­
jo que puede admitirse qne la substitución que no grava 
más queen parte la disposición principal no entraña su nu· 

1 Dene,ada, 31 de Mayo de 1860 (Dallo., 186D, 1, '38). 
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lidad siao en la proporción en que hay carga de conser­
var y de restituir; pero pone la condición la sala de que, 
en cuanto al excedente, se desprenda con claridad la di.-­
posición; no graTMIa con substitnción y bajo ningún con­
cepto sufra l~ influencia de la principaL Empero cuando 
por voluutad del testaclor Ó por la naturi\leza de las con -
diciones á quien está sometida la substitución, obra ésta 
sobr@-toda la disposición, en tal cas,>, aunque sólo afecte 
" una parte ,le los bienes directamente, vicia toda la dis­
posición; ie. raz6n de ello es que la prGpiedad del gravado 
queda inc~erta por el todo hasta que se abra la s u bstituJión 
puesto que no se puede fijar definitiva-mente sn derecho á 
ninguna de las _ partes. Ahora bien, esa incertidumbre d~ 
la propiedad es la que constituye uno de los gran(k~ in­
convenientes de las substituciones y que dieron lugar á su 
prohibición abwluta. Tal era el caBO que difería del que 
acabamos de examinar: en el primero, la voluntad del te.~­
tador era la que hacía indivisible la sub'titución y trala 
su nulidad en cuanto al todo; en el sc¡run<'lo, la nat.umle-
7,8 de la condición que el testador puso en ella. Decía el 
testamento: "Doy tt lo.! dos hijos de M-, por partes iguale., 
mi terreno de ... , y en el caso de que UIlO de lo, hijos lle­
gue á. morir antes de la mayor edad, quiero que Ji!., el úl­
timo nacido, herede su porción." El substituido no estaba 
llamado á todo el terreno, pues "cilo tenía que recibir la 
parte del que muriera ante?, y por lo mismo, en ningún 
caeo más qne la mitad; si esa mitad se hubiese determina­
do, habría podido dividirse h sub,tnción, y por cunsi. 
guiente, habrfa sido pareialla nulidad; pero la mitad que­
dab~ incierta hast& que se realizara la condición· con que 
debía haber lugar á que se abriese la substitución; sólo 
hasta eRe momento quednría fijada la porción que hubiera 
de vl3nir al substituto; hasta entollces 1'1 parte de los dos 
instituidos quedaba afecta á la substitución, puesto que no 
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Re podia saber quien de los dos moriria prim~ro, y así ca" 
da uno de ellos estaba obligado !t con,en'ar su parte pa­
ra, llegado el CRSO, restituirla al Bub,,!: t ato; por tant,', á 
h~ ,1"9 porciones afectaba la Rnb-tituc;ón y ~U1ba9 estaban 
en la imposibilidad de enajenarse, por mús que sólo una 
de ellas hubiera de ser la rest.ituida al substituto, En ese 
estullo de cosas, tuvo razón el ',ribunal para concluir que 
la disposición principal formaba, cn RUS relaciones con la 
sub,titución, un todo indivisible, y caía, por cada una de 
sus partés, bajo la aplicación del arto 896. La <lisposición 
era, pues, nula en el todo, como lo había declarado el tri­
bunal de Pau. (1) 

511. Hemos supuesto que lIO había más que Ulla di'po­
,ición gravada, en una parte, con substitución. Si hay va­
ria; en un tóstamento, unas gravadas con substitución, y 
las otra, no sometidas A la carga de conserVar y ue n ,­
tit,uir, no cabe eluda; siendo di,tintas é independientes la. 
elispoiiciones, forman como otros tantos testamentos dis· 
t ¡,,' '):l, y la nulidad de una no puede en trañar la de la otra~ 
h : 'o) no anula todo el instrumento en que se contiene una 
''1 hSlituci6n, _ino sólo la disposición que está afectada con 
la <::uga ele conservar y restituir. En e.Ll los autores y la 
juri 'prudencia están de acuerdo. (2, 

S;gu8se de alli que si el heredero instituido está grava­
<lo con la carga de conservar y restituir los bienes que .e 
legaton, los legados que haya en el miS'no testamento y 
que él tenía e bligación de pagar, no caen con el suyo pro. 
pio, Es un principio que los legados ROn c~rga de la he­
rencia; el que 108 recibe es qUiéll loc< ,1, be pagar. Por tan-

1 Denegs,l", 4 de Dieiembrd de 18r.5 (Dalloz, 1300, 1.33). Com­
pllre.e con l. denegarlo <l. 9 <lo .Talio <le 1851 (DaUo., 1851,1, 187). 

2 Ruan, ~4 de Agosto eJA 1812 (Oalloz. palabra S,¡bstituc;ón, nú­
mero 155), Caen, 2 tiA Diciembre tit· 1847 (Dalloz, 1849, 2,226). Au· 
bry y Ran, l, 6~, pág. 30 Y nota 56; Demolornhe, t. l~, pllg. 206, nú­
mero 178. 
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to, el que reciba los bienes á falta del instituido, .erá el 
obligado á pagar los legados. (1) 

El principio supone que las disposiciontls son indepen­
dientes entre si. Si las hay accesorias que sean consecuen·~ 
cia ó ditendsncia da la institución viciada y nula, se aplica 
.61 principio elemental.de que lo accesorio sigue á lo prin· 
cipal. La substitución, al mismo tiempo que mejora al 
substituto, turba el orden natural de las sucesiones, pri· 
vando de la herencia á los que estaban llamados á ella en 
virtud de la ley. Si la disposici6n excluye en forma tí los 
mismos parientes á quienes deberlan volver los bienes, di· 
cho He está que la ex:c!usión cae con la disposición de que 
€scomecuencia. (2) Más adelante verémos á quién aproo 
vecha la nulidad de las substituciones. 

Ocurrió un caso muy singulRr. Ordenaba el testador que 
se tomaran de la m'iS. de la herencia los gastos del pleito 
que se hubiera de sostener eventualmente para defender 
una disposición que podía ser impugnada por causa de subs· 
titución. El testamento fué atacado y anulado, ¿quién debía 
sufragar los gastos: el defeusor, ó la herencia? por lo ge­
neral, la parte que pierde sale condenada. personalmente 
en costas (código de procedimient.os, arto 130). ¿Podía ella 
prevalerse, en aquel caso, de la cláusula que dejaba los 
~aBtos á cargo de la fiucesión? Así se declaró en primera 
instancia: el testador, dijo el tribunhl, previendo q lle 8erlun 
atacadas sus disposiciones, q uis() poner á BUS legatarios en 
condiciones de sostener la validez sin exponerse al peligro 
de gastos considerabJ'es que hubieran tenido que soportar. 
Esta resolución se reformó en apelación, y con razón. La 
disposición litigiosa era ilegal, puesto que estaba viciada 
por una substitución; siendo de orden público la nulidad, 

1 Anllers, 7 ue Marzo de 1822 (Dalloz, palabra SubsUlución, nú_ 
mero 121 J. . 

2 Parls,.16 de Diciembre Ile 1833 (Dalloz, palabra Sub'titllción, 
ndm. 67, 11). . 
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la cláusula que tendía á mantenerla estaba ig¡¡almente vi­
ciad •. Habiendo o11>onid,) los here(leros legítimos en el li­
tigio, había sido inj"" , obligarlos tí lo. gastos de una ins' 
tancia que tendía á sostener ulla instituci6n contraria al 
orden público. (1) 

512. ¿Pluden congiJerarse eOtilO disposiciones indepett­
dientes la institución q uo se halla en el primer testamento 
y la substitución que hay en el segut;do? Ellseñan que no 
teniendo efecto los dos te.tameutos sino al morir el testa­
dar, deben considera"e C'lmo h misma y única disposición, 
lo cunl entraña la nulidad (lo h substitución y de la insti· 
tución conforme al 3rt. 896. ¿No es esto elemasiado abso­
luto? Hay sin duda 'casos en 'Iue el Begunll ) test~mento no 
forma COn el primero más que "Ti" Bolo y e" ',ue, por con­

'siguiente, se debe aplicar la llulid~(l que establece el ar­
tículo 896. Por te,tamento ológrafo, lega una testadora 
30,000 frálieos !t S!l sobrino nieto, haciendo después testa­
mento público en que figura la siguiente dispo,ición: "He 
legado A mi sobrino nieto la cantielatl d. 30,000 francos' 
para llenar su; derech,); en mi sucesióll. Confirmo ese le. 
gadu, pero con la carg~ de conservar y restituir los 30,000 
francos á HUS hijos nacidos r pur nacer." Se re Rol vió que 
los dos teFtamentus IUrmabc,ll un todo indivisible y que la 
substitución inscripta ea el .egelllelo había lleg.do á ser la 
condición esencial de la liberalida(l qne la tia quería ha­
cer á su sobrino nieto. (2) Casi nO era tludoso esto, por 
más que el pleito se haya llevado hasta casación. 

Pero no siempre y necesariamente son indivisibles los 
dOB testamentos. Desde el momento en qne hay varios, de­
be examinarse si el último revoca el primero,Jo cual es 

1 Metz, 7 de Jnlio de 1869 (Dailoz, 1869, 2,226). 
2 Denl'galla, '2 <le lIlarzo de 1858 (Dalloz. 1858, 1,308 l. Compá­

rese COIl la denegada de 1" sala de lo civil, 2l de Junio tle 1841 (Da­
lloz, palabra Substitución, nÚm. 57, 2°). Aabry y Ran, t. 6°, p~g. 211 
Y nota 55. 
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cuestión de intención, y esas cnestiones se resuelven con­
forme á la .• circunstancias del caso. Pueden, pues, decla­
rar de hecho los jueces que la intención del testador, al 
hacer el último testamento, con carga de conservar y res­
tituir, no fué la de revocar el primero, que contiene una 
substitución pura y simple. Una testadora l~ga todos sus 
bienes á su cuñado, pura y simplemente, y después hace 
otro tebtamento por el cual reproduce la institución cou la 
carga de conservar y de restituir en favor del hijo del le­
gatario. En otro tercer testamento hae.8 un legado en fa­
vor de su criada, repitiendo que, excepto ese legado, todo 
lo deja á su cuñado. Esa vduntad reiter ada de mejo· 
r&r á éste, excluye toda idea db revocación de la liberali­
dad que le habla otorgado; desde ese momento debía mano 
tenerse la primera institución pura y simple. (1) 

Núm. 2. Excepciones. 

513. En tesis general, la institución y la substitución 
forman nna sola dispollicióri indivisible: he ahí por qué la 
ley afecta de nulidallla disposición entera. Sin embargo, 
no es po~ible eat~blecer como principio q ueila substitución 
y la .institución forman siempre y necesariamente un todo 
indivisible: e&to no es cierto sino cuando en sí mismas won 
válidas ambas liberalidades, puesto que hay dos, siendo 
dos los agraciados. Ahora bien, una de esas liberalidades 
puede ser ;mla, en virtud de los principioR generales reln' 
ti WJS á las don.ciones y á los legad,)s; ¿habrá, en ese caso, 
substitución prohibida? No, porque falta una J.e las COll­

diciones requeridas jilara que haya substitución; no hay 
más que una liberalidad, un s(ll() agracia<lo. Falta Raber 
Bie. válida esa única liberalidad. Casi no hay duda en el 
caBO de ser válida la institucióu y no serlo la substitu­
ción. Supongamos que aquélla se encuentra en el primer 
testamento, y que, el segundo, en que se contiene la 8ub8' 

1 Ruan, 9 de Enero de 1869 (Dalloz, 1870, 2, 2i8). . 
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tituci6n, es nulo en cuanto á la forma: ¿la nuliqad de la 
substitución e.ntr"ñará la de la institución? Nó, el segun­
do testamento, nulo en cuanto á la forma, .e repllta. como 
no hecho; no hay, pue". ni institnción ni substitución; hay 
una liheralida,l primera que es válida y debe ejecutar­
se. Efl '¡a:1O se objetaria que el t e,tador quiso subordi­
nar la pril1ler:t lih"raliddd ti la carga de conservar y res­
tituir; la ,"oluntad que w. se expresa en la forma que 
la ley exige, no es vol untad, y ella no la toma en consi­
deración. 

La cuestió;l se hace dudo-a cuu¡;do la institución es nula 
y válida la substitución. ¿Puede ésta "aler como lih-;rali­
dad en .1 misma é independientemente de la substituciÓn? 
A.í lo enseñan, por el mlltivo que acabamos de dar en la . 
prime,a hipóte.is. También la substitución es liberalidad; 
cuanclo ~, vúlida la institución, el segundo agraciado no 
recibe 103 bienes sino después que el primero_ Cuando es 
uula,. el sub,tiLuto se convierte en tlollatario Ó legatario 
ordinario: ¿por q lIC no recibiría los biene s qua se le dona­
ron ó legaron? Cierto que ¡¡;Ir sU n"turaleza nlÍsma, la 
substitución es uua Iiberalid.d en segundo orden, en el 
sel1tid" de que no pr"duce eredo sino de.pués que la pri. 
mera; pero de ello no resul!.a 'Iue sea independiente de és­
ta y 'Ine deba caer con ella. Lo único que se puede de­
cir es que 1 .. voluntad del disponente está dividida, pues· 
to que no se ejecuta más '1ue en parte; pero esto proviene 
de que otorg-ó una iustitución nnla, y la nlllidad de una 
de las liberalidades IW puede entrañar la de la otr&, puesto 
que son distintas é independientes. Objétase con la volun­
tad del testador: .i hubiere previsto la nulidad de 1& ins­
titución, ¿habría mantenido la sub,tituci6ur Respondemos 
que el juez uo tiene ,1erecllO Ue elltrar en estas considera­
ciones. Debe respetar una liberalidad vúlida, Hin que pue-

p, d. D. TOMO XIV - 8~ 
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da buscar lo que habrla hAcho el testador si hubiese pre­
visto la nulidad de la institución. (l~ 

514. Puede caducar una de la~ d03 liberalidades por la 
muerte del instituido ó del Bub<tituto. En e'e C8S0 110 hay 
substitución, puesto que no queda más que una liberalidad. 
Esto supone que la disposición con carga de coa.ervar 
y de restituir se haca por testament3; si el instituido mua· 
re antes que el testador, cae la substitución y sub,iste la 
institución. No hay ya substitución, puebto que no hay 
substituto. Subsiste la institución, puesto que en sí misma 
es válida la liberalidad. No se puede ob;etar con la vo­
lunt.ad del disponente, pues que durante su virla llega á 
morir el substituto; habría o.ebid •. '. pue", cambiar sus dis­
posiciones, revúcar la institución, y la coufirma con no ha­
cer nuevo testamento. Lo mismo acontece cuando el ins­
tituido llega á morir antes que el testador; no hay ya 
substitución, puesto que no hay ya instituido. La substi­
tución subsiste como liberalidad distinta é independiente 
de la institución. Se ha objetado que no estando llamado 
el substituto sino en virtud de una substitución y á titulo 
de substituto, la caducidad de la institución debe traer 
consi¡:o la de la substitución. Ya hemos respondido á es· 
ta objeción (núm. 513); el testador quiso mejorar al suba­
titut-o lo mismo que al instituido; yen el caso de que se 
trata, confirmó esta liberalidad, puesto que habiendo muer· 
to aotes el instituido, pud" haber adoptado nuevas dispo· 
siciones si se hubiese propuesto que no recibiera los bie· 
nes el substituto inmediatamente. Como no cambió su pri. 
mera disposición, debe inferirse que las quiso mantener. 
Los autores y la jurisprudencia están .de acuerdo en es­
to. (2) 

1 CoiD_Delial" pálr. M, núms. 46 y 47 ,lel arto 806. Aubry y Ran, 
t: 6°, pág. 30 Y nota 58. 

2 Vilaule 108 autores citadOR por Aubry y Rou (t. 6', pág. 38, 
nota 59), por pemolombe, t 18, pág. 212, nÍlm. 184.), y por Dallos, 
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515. La substitución puede ser condicional, lo cual no 
impide que sea prohibida y nula. Si faltara la condición 
en vida del testador, ¿sería nula la disposición? Nó, puesto 
que no €xi.te la di'posición sino á la muerte del testador; 
mas ell ese momento, ya no hay "egunda liberalidad, toda 
vez que no se puede reali.", ya la condición con que se hi­
zo. Se ha objetado con la regla catoniana, según la cual es 
nulo el testamento viciado, úl,icamente por no poder pro­
ducir ningún efecto en el momento de 8U confección. Esta 
opinión, sostenida en una cOI,~tJlta de Coin Delisle, no ha 
prevalecido. El tribunal de Amién. ni siquiera re. pon de á 
la objeción, y para nada la tomó en cuenta la sala de ca-
6aci6n. (1) Nuestro código ignora la regla catoniana. Si pro­
hibe las substitucione., es porque el instituido está encar­
gado de cou,ervar 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, ¿<eo puede decir que la propiedad qneda por un 
momento incierta? Si w dejara el derecho romano para no 
atenerse más que al texto y al espíritu de nuestra legisla. 
ci6n, se evitarla multitud de pleitos y de controversias. La 
sala de casación añade, y estaba por demás decirlo, que si 
llega á faltar la condición después de ,""uerto el testador, 
no dejará de ser nula la disposición. En ese caso, es apli­
cable el articulo 896, puesto que hay una disposición con 
carga de conservar y de restituir; lo cual basta para que 
sea nula. 

516. Conforme al mismo principio, hay que resolver la 
cuestión de si la disposición inficionada. de suhstitucióu lle· 
ga á ser válida cuando el instituido ó el substituto renun-

1ITÍ01. 142. llay q". aU"flir lo resuelto on Parl •• á 19 d. Julio de 1870 
(DaI1CJZ, 1870,2,215). TIt'Degada, SAla dtl lo civil, 19 de Marzo de 
1873 (D¡.tl!(lZ, J1oI73, 1\ 35). ' 

1 Awién .. 6 de Abril (\e 1864, "1 deuegada, 26 de Febrero da 1855 
(Dan05, 1855) 2, J, Y 1855, 1, 229) 
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cian el beneficiq de la liberalidad hecha en'su favor. No 
puede tratane de u¡,¡a renuncia anterior á la apertura de ltl 
disposición, pueEto q ne tal cosa seTÍa un pacto acerca de 
nna Bucp,sión futnrs, pacto que el código ¡;rohibe de una 
manera absolnta (art. 1,130). Si ,e hace la renulIcia des­
pués de la muerte del te,tador, es improductiva, por'lue la 
disposición está atacada <le nulidad des le el mOl!lento en 
que se abre, y la nulidad e< mrlical, como lo diremos mas 
adelante. Por tanto, en el momento en que el instituido ó 
el gravado renuncian su de'recho, este no existe ya; la re 
nUllcia queda sin efect.o. y la substitución es nula. Objeta­
se que la renuncia es causa (1.1 ca<lucidad, lo mismo <¡ce lo 
es el falleciruient', Rnterior del leg"tario (art. 1,043\, y que 
debe producir igual efecto. En los legados ordicarios, 
quiere decir, cuando ('S lícita la liberalidad, es cierto esto, 
pero 1" substitución es IIna Iiberalidarl ilicita, y en el mo· 
mento en que debería abrir,e es anulada, y no hay ya de· 
recho que pueda renunciar uno de los agraciados. Si pasa 
otra cosa en el caso de fallecimiento anterior, es !laque 
no estando abierta en ese caso la disposición, lo,: avía lOO 

hay 8uh~titución, ni puede haberla, precisamente á cau,-a 
del fallecimiento anterior del instituitlo ó del sub,titu­
too (1) 

517. Temieuno el te>tad· r qne 8P ataquen y anulen sus 
disposiciones como infieionadas de substitución, declara 
que si no pueden tener lugar la. bub,titueiones que él es­
tablece, es 8U únimo que_e ejeeuten las que no se opongan 
á la ley. ¿Borra esta cláusula el vicio de la snbstitución? 
La sala de ca.acióu declaró la validez de una disposición 
concebida. en los términ.,. que acabamos de indicgr, á lle­
sar de que el t~st"me!lto co"te"ía suhstituciones prohibi­
das; y creemus que lo declaró bien. Puede en,contrarse el 

1 Anbry y Run, t. 6·, póg. 31 y nota 60. Demólombe, t. 18, pá­
gina 218, mím. 185. 
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testador eu la incertidumbre de si sou ó no vá1iilas sus dis­
posicione"; no quiere violar la ley; ¿q¡¡S tiene que hacer? 
Declara que si se oponeu á ella su. di';,,,sic: "-e,, h. ,:eja 
sin decto y las retira. D",de hl"¡:o, rUFS, y~ l.lO hay subs' 
tituci6r. En efecto, para qU9 la haya es necesario 'iue el 
instit.uido esté obliga,lo (¡ conservar y á restituir; mas ha­
bieudo expresado el testa<lnr q ne no quiere que se ejecu­
t(~n más que aqllella!ól rle su~ di1'lposiciol'les que no se opon­
gan á la ley, tal deelaraci<Ín hace desapar6cer para el ins­
tituido toda obligación. aun moral,' de conservar y'resti­
tuir. ee preguntart\ qué H¡cede con las disposiciones que 
contengan substituciones prohibidas. La 8ala responde 
'jue al renuneiar él testador la sub,titució[J manifcl,ló su 
intención de preferir la in,titl,ción tí la substitución, en el 
ca,o de que no pudieran ejecutarse ambas; con lo cual, 
pues, quedan libres de toda r,arga 1m bienes en manos (~el 
instituido, y esto hace rlesaparecer todos los inconvenien­
tep, en razón de los cuales prohibió la ley las substitucio­
ne·. (1) 

Ta;:Jbién pu,de estar concebida la clúusula en otrostér-
1'1i"os. Supón.,e que d testador dice que, en el caso de 
que la disposición fuere atacada por co¡;tener una substi. 
tnción, quiere que la di'posición surta efecto como libe­
ralic1ad pura y simple, sin carga alguna, ó que se manten­
ga la substitución como liberalidad directa, abandonándo­
se la substitución. ¿Vale la clúllsllla formulada a.,í? :MM. 
Aubry y Rau enseñan que se le debe re'utar como no es­
crita, porque tiende á eludir h prohihiciclM de las substi­
tucione~. '(2) Otros autores la ,lechro" dlida. Parécenos 
que esta última es la pr"feribl~, it lo menos como regla. Es 
indudable 'lue no se puede permitir al testador que eluda 
la prohibición legal, sobre todo enando 1" leyes de (\f(len 

1 D{\j]pg;ula, 5tle Dir.;E:-rllhrB clfl lPG5 (nnlloz, lP6G, J, 36). 
2 Durant9u, t, 8", pág. 101,n<ím. SI, Aubry Y nau, t. 6~, l'úg. 32 

Y n~ta 61). 
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público, porque eludirla es violarla, y la violación debe 
traer consigo lIulidad de la cláusula. Es menester, pues, 
ver si la cláusula litigiosa implica necesariamente fraude. 
Este no se presume, en general; ¿por qué se le había de 
presumir en materia de substitución? 

El intérprete, ti lo menos, no lo puede, puesto que la ley 
no establece ninguna presunción, ni de buella ni de mala 
fe. Por tant', el juez (leberá hvesrigar la mente del testa­
dar, teniendo en consi,leracj'\'l la~ circunstancias del caso 
y h8 cláusulas <lel testamento: anulará la .ubstitueión, ti 
pessr de la cláusula que tendía ti prevenir la anulación, 
!i hnbo fraudp. contra la ley; pero la mantendrá si .el tes' 
lanar no tuvo intención de violar la J.!rohibición del artícu­
lo 896. Teóricamente, hay probabilidades de la buena y la 
mala fe. E9 un hecho que muchos testad"res .buscan la 
manera de escapar tÍ la prohibición que establece el artícu­
lo 896, y esto también que hay alguno~ que ni piensan en 
eludir ur,a ley ,\ue no eonocen, Y que, aun conociéndola, 
pueden estar en error de buena fe: ¿no los mejo'e~ juris' 
consultos s~ han divitlido en cue~tiones espinosasr Y si eI 
testador obra de buena fe, ¿por qué no ~e le habla de p~r. 
mitir agregar una cláusula que, al modificar sus disposi' 
cionp6, les diera efecto( (1) 

En este sentido se ha formado la jurisprudenci&; y, fuer· 
za es decirlo, ningulla apariencia de fraude habíll en los 
casos que ha tenido que resolver, por no dec}r que era 
cierta la buena fe que habla en ellos. Un testador otorgó 
variad disposiciones por las cuales estipulaba la restitución 
de las cosas que daba oí sus herederos, en el caso de que 
múrieran los legatarÍ<.s Bin posteridad. Las cláusulas de 
re.titución 80n más d 'ldo8Qs; previendo Ó temiendo qlle 

1 BaJlo.MoniUnt<\ oom.ntawlo á Grenier, t. 1", pág. 251. Uoio_ 
Oeli.le. pllj¡. 57. odm !J1 del artIculo 8911. DelI,olomb., t. 18, pil,i. 
na 11" ndm. 1111. 
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quedaran sin efecto su~ disposiciones, añadia: "En el ca90 
de que se pretenda] 'IP \"0 no pude a<egurnr la restituci ín 
~l miR heredero~, y r;n." ele hecho, por cual"¡lIier motivo, THJ 
tenga lugar esa restitución, libro de toda pensión mi he­
renci" coro respecto á la m,dr", etc." El test,ador mante­
nla la instituóón y suprimÍc' la sub,tituci<1u. El tribunal 
de Parí. <lió efecto á la cláusula; n;¡ se suscitó cuestión 
acerca del fraude, ni era dudosa la bllena fe del testador. l !) 

Mucho menos dudosa lo era en UI1 asunto ,!ue se reeolvió 
en Poiliers. Cuidó la tesl ,dora de t'lll1ar parecer á varios 
con~u!tüs y abogados (li~tin~uhlo\l, r declaró qu~ de aeller· 
do con los consejos ljue se le !u,bi.n <lado, estaba en el cas,) 
,le creer que RUS intereses 8e acomnlle.ban á la ley; pero 
que si, COtltra lo que "<peraba, '" at,caba!l las di,po8ieio> 
nes que aeababa ll-: formalizar en ftvor oe su sobrino TJie~ 
to, y Re atacaban 'o pretexto de ljile contenían uua 8ub,ti­
tución prohibida, otorgab:l un" liberalid,,,¡ pura y simple 
en fiVOl' de 'u legatario, :í. q nien amaba con predilección 
y con la mayor ternura, queriendo, pL.r consiguiente, que 
recibiera su herencia con preferencia tí 3ualquier otro. (2) 

518. No sucedería lo mismo si el testador hubiese aña­
dido una cláu;ula renal ¡''Ir:: e,lorbar que los herederos 
atacaran la. disposicione, por causa de substitución. En 
e8to puede aplicar¡¡e literalmente Jo que los a"tlire. ense, 
iían acerca del carácter de la prohibición y de la necesidatl 
de declarar la nulidatl de las cláusulas que tendieren á 
eludirla. Por eso la jurisprudencia declara la nulidad de 
las cláusulas penale~ añadidas á unll sub,titurión con el fin 
de mantenerla. N 08 remitimos á lo dicho ya eobre eete 
punto. (3) 

1 Parlo, 3 ue Marzo tle 1820 (!)¡¡Iloz, paiallra Substitución, núme­
ro 246). 

2 P,i,tier., 30 <le JUlio ue 1830, y denegada, ~o ,le Dioiembre!le 
1831 (D.lloz, IIÚm. 14,9). 

3 Denegad .. , sala de lo .ivil, 30 de Julio' ,le 1827 (Oalloz, palabra 
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Núm. 3. Efecto de la nulidad. 

519. El arto 896 declara la nulida(i de toda la dispo.i­
ción. ¿Cuál es el carácter de esa nuli,lad? Importanll.ima 
es la cuesti6n en razón de las cutlsecuencias que se des­
prenden del prillCi¡lio, seglÍn que se admita que la nulidad 
eb Ó no de orden público. Creemos en la sala de casación 
lJne ella es esencialmente de orden público. (1) El carácter 
de la nulidad que Bsncion& una prohibición, depende de la 
naturaleza de la dispo.-icióu que está prohibida. Recuér­
dense los motivos qne hicieron prohibir las suhstituciones: 
éeta8 se oponen al interés económico de la sociedad, por-

'que dejan 108 bienes fu¿ra del comercio; Be oponen al prin­
cipio democrático, base de nueslrQ orden social; hieren 
por fin, el or.Jen moral e,tableciendo la d.sigualdad entre 
los hijos de un mi.ulO padre. Si alguna prohibición y, por 
consiguiente, alguna nulidad ha habido qtte sea de orden 
·público, es sin duda la cotlbignada en el arto 896. Sin em­
bargo, Me ha discutido acerca de eU". La substitución, se 
ha dicho, es opuesta al interes general, pero nada tiene la 
institución que comprometa lo, intereoes de la sociedad, 
es una liberalidad ordinaria. (2\ Es indudable; mas cuando 
esa liberalidad se liga coa una liberalidad prohibida, está 
inficíonada con los mismos vicios; oí 8e quieren impedir 
las substituciones) hay qU<! atacar la institución; esos dos 
elementos de las su bstitueiones se com prenden, pues, al gra­
do de no poder dividir, para decir qu..!: uno e. de orden 

. público y el otro no; por e80 la ley declara la nulidad de 
la ,iisposición. 

Creemos que hay necesidad de ir más lejos; si Be admi­
te la doctrí,!-a d~ los instrumento. no exi.tentes, debe deci • 

. Di8posiclones. nÚm. lR5. 2°). CUflll)tín18t~ lo dicho en el tomo 11 ue 
mis Principio!, pr'tg. 6:.!O, núm. 475. 

1 Dun.g.tla, 12 de Marzo do 1858 (Dalloz, 1858, 1,308\. 
2 Berthauld,eu .. tione. practica. y doctrina le. del Código N.po/eón, 

t. 1·, p'g. 3115, nl\lns. 489 y 4g0. 
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dirse que las substituciones están afectadas de unp. nulidad 
radical, en el sentido de qlle no pueden producir ningún 
efecto. Conforme al artieulo 1,131, no le puede producir 
la obli~ación cuando t.iene una causa ilicita; v el artícu­
lo 1,133 dice que 'aca'"",, es ilícit·, cuando está prohibida 
por l" lc)', ó es contraria á la. buenas costumbres ó al or" 
den público. Estas dispo,iciones, como lo hemos dicho en 
otro lugar, se aplican á las donaciones y á los testamen­
tos, <,on la excepción que e,tablece el articulo 900 en cuan­
to 4 las condiciones ilícit.a. q U6 se reputan como "O escri­
tas. (1) Habiendo conformidad respecto á estas premisas, 
liO podria disputar,e r"'pecto de la consecuencia. ¿Cuál 
es la causa de las snbs:itucione,? Un motivo jurídico que 
la ley reprueba, ya un m,ívi\ ari,tocrático, ya una prefe­
rencia y un privilegi(), ya la imposibilidad para disponer 
de lo~ bienes. Bajo cualquier ccucepto, pues, la substitu­
eión reconoce una causa ilícita; pU"de decirse que reune 
todos los vicios que cO;JEtitnyen una causa ilicita confor­
me al articulo 1,131: cstil prohibida por la ley, es contra' 
ria á las buenas costumbres y al orden público. Per cierto 
que si algún acto merece los golI''''' del legislador, e8 aquei 
que hiere todos los interc'~e" toelos lo.' derechos. Y ¿cual 
es el medio lIl:b enérgico pal'a impedir que se ejecuten ha 
substituciones contra la prohibición de la ley? Declarar­
las cO.no no existentes; no teniendo existencia á 108 ojcB 
de la ley, jamás podrán producir ningún efecto. Mientras 
que, rO'1formándose con declararlas nulas, tendrán exis­
tencia jurídica, podrim ejecutarse, confirmarse y llegar á 
,er plenamente válidas. Volvel'émos á la teoría de lo. ac' 
tos ¡llexistentes, en el títul" de le.s Obligaciones; muchas oca· 
siones lo hemos expuesto y el!:plicado ya. Por de pronto, 

1 Véase el torno 11 de mis Pr·incipios, pág. 564, ndms. 427 y si. 
guientes. 
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luponemos demostrados laR principios y no hacemos apli. 
cación de ellos á los sub,titutos. 

520. Una de las consecuencias más importantes de la 
inexistenci-a de un acto jurídico, es que no puede cor,fir. 
marse; mientras que la nulidad se cubre 'cou la confirma. 
ción del que tenia derecho de pedir eea nulidad. ¿Puede 
confirmarse la substitución? Entendernos que no, porque 
108 actos no existentes no son suscóptibles de confirmarse. 
No puede haber confirmación expresa ni tácita por la eje­
cución del acto, lo cual sería dar efecto á una disposición 
que ninguno puede producir, según la expre.ión enérgica 
del articulo 1,131. Inútil sería prevalerse de la éjecución 
que los herederos dieran á la disposición, plles éstos po­
drán, á pesar de ello, oponer la inexistencia del testamen' 
too Ni siquiera puede concebfrse la confirmación, haciendo 
IIbstracción de la teoría de los instrumentos inexistentes. 
La confirmación se retrotrae en el sentido de que borra el 
vicio que inficiona el testamento, de suerte que S8 consi­
dera como si nunca hubiera estado viciado éste. Y ¿se con­
cibe que una dispos\ción contraria á I:t. leyes, á. las buenas 
costumbres y al orden público sea jamá. purgada de vi­
cios? La confirma('i,ín es una renuncia al derecho que tiene 
la parte interesada para pedir la nuliddd del instrumento; 
¿y conclbese que los particulares renuncien á lo que es de 
interés general? 

La ,sala de casación consagró esta doctrina, p~ro sin ad­
mitir todas sus consecuencias. Esto se debe á la incerti­
dumbre que reina en la jurisprudencia acerca de 108 ca­
racteres y efectos de los instrumentos q'le llamamos in· 
existentes. Debemos limitarnos aqu[ á hacer constar el 
estado de la jurispr~tleGeia, para discutir sobre ella en el 
titulo de las Ob;~qacion~s. La sala' de casación formula el 
principio en los términos más absolutos. "Atento que la 
nulidlld que resulta de una cláusula de sIlbstitución pro-
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hibida es de orden público y no puede, por consiguiente, 
Bubsanarse con ninguna ratificación, ya expresa, ya táci­
ta." En el caso ocurrido, el legatario universal habla eje. 
cutado un legad,) con Rub~titucióJl; ¡era eso una confirma­
ción tácita" La _jecución voluntaria equivale iL la confir­
mación, conforme al arto 1.:,38, el cual supoue que los ins­
trumentos son Himplemente l1ulo,; si .an inexistentes, no 
puede tratarse de confirmarlos por medio de la ejecución. 
La resolución de la sala de casación no es tampoco clara; 
insiste en la naturaleza de los actos de ejecución que se 
oponJan al legatario universal para declarar que no era de 
admitirse su demanda de nulidad; esos acto" mantenlan la 
substitución escrita en el testamento; d remitir al insti­
tuido los objetos legados, habla dicho terminantemente 
<[ue estaban gravados con la carga ele conserv"r y resti. 
tnir; por tanto, la ejecución dejaba subsistente el vicio de 
la su bstitución; por mejor deCIr, 1" ejecución estaba ata­
cada del mismo vicio, y era consiguientemente nula, y no 
podía, por cierto, estorbar la ~cción de nulidad. (1) Esto 
es cierto, pero implica que pnede haber actos de ejecnción 
qne hagan inadmisible. la acción de nnlidad; en lo cual 
no podríamos estar de acuerdo; en la doctrina de los 
instrumentos inexistentes, la cosa es evidente; no Ee con. 
firma la nada, y b llada nunca podda producir ningún 
efecto_ 

Un testamento contiene un legado universal inficionado 
de substitución, y uno particular en favor del sobrino, he­
redero legitimo del testador. Este pide la entrega de su 
legado al legatario universal, y uespués intenta una acción 
de nulidad contra el testamento; opónesele como excepción 
la demanda de entrega, qne implica una renuncia á impug­
nar el testamento que voluntariamente ejecntaba. La sala 
de casación declaró que las nulidades de orden público no 

1 Deneltada, 2 de Marzo de 1838 (Dalloz, 1858, 1, 308). 
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se podían snbsanar con la ratificación, y que tal era eviden­
temente el carácter de la nulidad con que la ley hiere á 
á la~ substituciones. Se objetaba, en favor del recurso, que 
las partes pUéden renunciar válidamente prevalerse de una 
nulidad de "rrlen público l'n lo q 'le que mir" á su, intere­
ses pecuniarío~. ~n nue'ltro concepto, r:;íif.a objeció!1 es una 
herejía; si el instrnment" es inexistente por razón de orden 
público, no puede prodllcir ningún efecto (art. 1,131). Ni 
en lo tocante ti intereses pecuniarios ni en lo tocante á 
otros, por m"jor decir, en m:,t.eria de substitución, sólo hay 
de por m8dio intereses pecuniarios; permitir que se confir· 
me el instrumento desde el ['un!" de vista pecuniario, 
serLo revalidarle completamente; ¿y qué sucedoría ent<lll.' 
ce., con el principio proclamado por la sala (le c"",eitlu, 
de que las nllli::'ade:. de orden público no pueden Sllb",­
narse con ninguna ratificación? L" sala hace á un lada lo" 
objeción con otra comidc,rnción, y cs h de q ae, en el caBO, 
tldmitida la relluneia, mantendrh el testamento en todas 
~us partes y !lO tan sólo en lo relativo all~gado cnya c:,­
trega pedía al heredero; por tallto,la confirmación tendel í" 
á revalidar toda la sabstitllcirin. Sigue.,,, de ahí que la re· 
nunei .. dejaba subsi.tente el vicio de h substitución y e.­
taba realmente atacada del mt;,Jll) vicio; lo cual la hacía 
nula y, por consiguiente, !lO podía resullar de ella una 
excepción contra la acción de lIulidad. (1) La resolución 
nos parece mejor que los consid'!Tandos en que se funda. 
Si las partes pueden celebrar convenios acerca de 8US in· 
tereses pecuniario~, á pe:<nr de tl'atar.~e de una nnlidad de 
orden póblico, ¿por qué no pod rhn transigir acerca de to­
dos los intereses pecuniarios <¡ue resultan d@ una substitu' 
ción? Los considerandos van más allá que la parte dispo. 

1 Denegada, 2! de Ahril <le J800 (Dalloz, 1S60, 1, 224). OompL 
r68e ~on lo resu(lt1to ell Amiélls, 6 (le ~larzo de 1860 y 7 de DioieDl~ 
b~e de 1868 (Dallo., 1869; 2, 41, 59). 
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sitiva y conuueen :i consecuencia, c¡nc no podríamos ad­
mitir. 

Resolvióse, en materia fi~cal, que la ej 'euo':,,, de la subs. 
t;tuc:ión, una vez abierb é,ta en f,H'(1f del ,.;.¡b.;tituto, cu­
bre su nulidad; de suerte que la recaudación ue rentas 
puede exigir los derechos de trnl1Bbción en razón de una 
dispo,ición que la ley declara nula, cuando la jurispru­
denei" resuelve que es de orden público la nulidad. Esto 
nos parece inadmisible; el orden público protesta contra 
eu.,l,!uier efecto que Se q~i'¡er'\ dar á una substitución; 
y prlleba también que el principi') proclamado en casación 
es insnfieiente, y que es menester ir más lejn. declarando 
la inexistencia del testamento. (1) 

521. ~A quién nprovecha la nuliclad, ~l leg;.tnrio uni· 
VC[:MI 6 al heredero ab intr!stato? Excusado e,'j d~('ir que si 
el legatario univers1.1 está eUGargada d2 conservar y r~.~" 

tituir, sienclo nul" el legado el heredero tiene derecho de 
!lcdir e,a nulidad. Pero si sMo está obligado el ¡"gatario 
n (':~~.s,~rVfir y rt:.stituir unR. cosa. comprendida en su lega. 
¡J .. , ¿¡ ,¡uien aprovechad entonces la nulidad del legado, 
(,lle¡!:,tario universal ó al heredero legítimo? Esto equi­
v"le á preguntar también: ¿r¡uién puede illtentar la acción? 
Por:¡ue sOlo el que tenga interes pued3 obrar. La cuestión 
ha ,ido "bjeto de prolongados debates; vamos á comenzar 
por traer tÍ la memoria las vicisitudes de l"juri.prudencia. 

Lil" testadara instituye por su legat~ria univer.~al á 811 

prima, cnn obligación de consenar y rc·;titnir un terreno 
comprendido en el legado, :í su hijo ll\1YN, quien igual­
mente le conservará para restituirle :' 1 suyo también ma­
yor. Esta su bstitución estaba permitid" eu el momenkl ele 
formarse el testamento, conforme á la ley de 17 de Mayo 
de 1826; pero al morir la te,tndora, el 2 de Septiembre de 

. 1 (la.aciÓn, 5 ue Murzo .Ie 1866 (DalI'lz, 1866,1, 123), Y 11 de Di­
ciembre de 1860 (Dalloz, 1861, 1, 26). 



686 DONACIONBS y TBOTAM1!NT08. 

1849, la citada ley estaba ya abrogada por la de 11 de Ma 
yo del mismo año 184~. El testamento se regía, pues, por 
el código civil. A los ocho años de abierta la sucesión, una 
parienta de la te"tadora impugnó el testamento como vi­
ciado de substitución. Se le opuso la excepci6n de Íalta 
de interés, PUp.sto que la nulidad, si la había, no debía 
aprovechar más que al legatario universal. El tribunal de 
Caen lo declaró en ese sentido. Por prillci pio, el legado 
universal inviste al legatario de tod08 los derechos que 
pertenecen al testador al tiempo de morir; luego el terreno 
que la testadora encargaba á la legatnia universal que 
conservara y restituyera, estaba comprendido en el lega. 
do; y era un hecho que el 12gado de este terrreno estaba 
gravado con substitución, pero ese legado estaba afectado 
de nulidad. ¿A quién habla de aprovechar esa nulidad? 
No al legatario universal, puesto que estaba llamado á to­
dos los derechos de la difunta, con exclusión de los here­
deroy legltimos. El legado nulo se estima que no ha exis­
tido, y así el terreno gravado eOIl substituci6n quedaba 
comprendido en la masa de bienes que se había devuelto 
al legatario universal. El tribuna1 añade que tal había sido 
la mente de la testadora, puesto que había instituido á 
BU prima por su única heredera; lo cual implicaba que si 
algunas de sus disposiciones llegaban á no tener eÍect·o por 
esta ó por aquella causa, deberían volver los bienes le­
gados al legatario univerSal. (1) 

La bala de casación casó aq uelh. resolución, colocándose 
en el terreno del arto 896. ¿Por qué declara nllla ellegis" 
lador toda la disposición, institución y substitu~ión? Para 
dar una sanción enérgica á la prohibición que hace. ¿Qué 
sería de esa prohibición si el derecho de pedir la nulidad 
estuviese reHervado al heredero te.tamentario, con exclu-

1 Ca~n, 21 de Julio de 1860 (Dalloz, 18GI, 2, lO.). Demolombe 
habia ,lado una con.ulta en eso sentido (oompáres8 con el tomo H!, 
pAg. 221, O., n1im. 191). 
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8i6n dQ los herederos qnb lo son por la sa¡'gre? Que elle­
gatario universal se colocaría entre dos deberes contrRrios: 
a ley le darla derecho para pedir la nulillad, y el difunto 

le impondría el deber de ejecutar la liberalidad, conser­
vando la coga para restituirla al sub·tituto. ¿Y no es de te· 
merHe que no proceda á esa nulidad, comD de hech,', en 
nuestro caso, nJ había procedido la legataria universal? Y 
.i el único que tiene derecho é interés para obrar no lo 
hace, ¿qué será de la prDhibición de las sub,tituciones? Q'le 
se ejecutarán é,tas á pe,,,r de la ley. No hay más que un 
medio para obtener la auulación de las sub.tituciones pro. 
hihibidas, y consiste en dar dereeho al heredero legítimo 
para pedir la nulidad, atribuyendol p el b~neiicio de la mis. 
ma.' (1) 

¿Fundada esta interpretación en el espíritu de la ley, nC) 
excede á su texto? El texto dice claramente que el insti 
tuido no puede recibir el beneficio de la nulidad, puesto 
que la di3po,ición es nula en el todo; pero UO dice que.i 
viene abajo ésta, el heredero ab in/estato deba aprovecharse 
de ella, aunque haya un legatario universal. Hay, pues, 
conflicto entre el espiritu y el texto. ¿Cómo allanarle? La 
teoría de la inexi~tep.cia de b substitución conduce al mis· 
mo redultado que la jurisprudencia de la sala de casación. 
¿Por qué la ley hiere con la inexistencia la substitución? 
Porque ésta lastima los intereses más graves de la socie­
dad; substituir es violar la ley que lo prohibe, es duble­
varse cuntra el orden social que reprueba las substituciol 
nes, es atentar contra las buenas costumbres, sembrando 
el trastorno y la desunión en 1M hmilills. La ley no puede 
reconocer ningún efecto en una dispo,ición como esa. ¿Qué 
hay que decir? Se estill!a que el difunt:l no di. puso de la 
cosa que substituyó, y asi queda ella en la herencia ab in­
testato, por lo cual los herederos legitimos son quienes de· 

1 Casación, 6 de liIDero <le 1863 (Dallo •• 186:l, J, 431, Y en apela­
ción, 25 de Junio de 1863 (Dl\ltoz, 1864, 11, 219). 
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ban aprovecharse de la nulidad. En vano dirá el legata­
rio universal que allí donde h"r legado universal no hay 
herencia ab intestato; que, por consiguiente, el legado nulo 
queda eu las sucesión testamentaria. Esto es cierto tratáu­
dose de los legados que pudo hacer el testador y qUe cadu· 
can ó se hacen nul08 sin que esté ne por medio el orden pú­
blico. Pero cuando el legislador declara que In substitució" 
no podría tener efecto, con esto mismo está diciendo que 
se estima no haber sido legada la cosa substituida, y la. 
cosas no legadas pertenecen al heredero legítimo. 

522. El que demanda la llulinad ele un" substitución 
debe probar que hny carga ne cousenar y restituir á un 
tercero; ¿cómo forl11!lrá tal prueba? Les que impugnan. un 
testamento como viciado de sub,tituci6n, ¿deben probar 
esta substitución con el testamento mismo, ó pueden for­
mar su prueba eOIl forme al derecho común, prestando el 
juramento ó haciendo que se iúterrogue al instituido acer­
ca de hechos y artículoH, ó aun por medio de testigos y 
presunciones? La opinióo casi g"neral es que no puede for­
marse la prueba de la substitución .iuf) por el te.tamento 
mism". Resulta del articulo 896, combiu.do con los nrt'cu­
los 893-895, que la substitución debe hacerse, ya por do­
nación, ya por testamento; y uno y otro son actos solem­
nes, y los actos solemnes no I\e prueban sino con las so­
lemnidades prescriptas por la ley. E~ más: á nuestro jui­
cio, se establece mal la cuestión preguntando CÓmo se 
prueba una su L t it llción; las solemnidades de una donación 
se prescriben, no para probarla, sino para que exista; y lo 
mismo pasa con el testamento. ¿Quién pemó jamás el pro· 
bar por medio de juramento Ó de testigos la existencia de • 
una liberalidad entre vivo" ó testamentaria? Tampoco se 
puede probar, conf"rme á las reglas generales de las prue­
bas, la existencia de una substitución, porque ésta ó es una 
donación entre vivos. ó es un testamento. 



j)JO: LA88U1I3TITUCIONIfI. 689 

La opinión contraria tiene en IU favor la autoridad de 
Merlín; hay, pues, que detenerse en ella y contestar la8 ob­
jecione~. Sólo uua es, en realida,l, la que se hace, pero no 
carece de peso. Dícese que el instituido puede estar en· 
cargauo de conservar y restituir lnh bi~nes á Ul! tercero, sin 
que lo dign el ÍllstrunleUto, sea donación Ó testamentG;ha­
biéodose obligado oralmente ó p<.r escrito el inslituido á 
con.'erVar y restituir; y esa obligación de honra le llevará 
:lpjecat.ar la Hub,titución, con lo cual se elut'lirá la' prohi­
bición del artículo 896. Respondemos que la obligación de 
que se trata no constituye la carga de conservar y resti­
tuir exigida por la ley, y que, en tal virtud, no habrá subs­
titución. Supongamos qne el disponente dice, en el instru­
mento mi,mo, que se remite á la hunradez, á la delicadeza, 
á la conci~ncia del instituido para la ~jecución de sus dis­
pORidoDes; supongamos también que ~ñade que bU de.eo 
es que los bienes sean conservados y restituidos al tercero 
que él uesigna; el instituido acepta el legado formulado as!; 

. véas9 la obligación de honra probada ]lor el testamento 
mismo. ¿Será decir esto que habrá substitución? Induda­
blemente que no, porque no la hay bino cual,do el tercero 
tiene acción civil contra el instituido ó SU3 herederos para 
compelerlo~ á restituirle los biene •. Ahora bien, toda obli· 
gación, excepto la carga jllrídica de comervar y restituir, 
110 es más que una obligación ele honra; y desde que el 
instituido no está civilmente obligado, no hay substitución. 
¿Se dirn que de hecho los bienes óerán conservados y res­
tituidos y qne en lugar de una substitución legal habrá su b5-
titución fraudulenta? Nó; esa pretendida substitución, que 
descama en un deber moral, no es substitución, pues na pre­
senta ninguno de los inconvenientes que motivaron la pro­
hibición de la fideicomisaria. El insti tnido no está civilmente 
übligado á conservar y restituir; si restituye, hará una li-

p. de n. TOllO XlV - 8'7 
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beralidag, que será donación ó legado, y el tercero la recio 
birá, no del disponente primitivo, Rino del instituillo; habrá 
dos transmisiones de bienes distinta" y ",í por orden sucesi­
vo, mas I!O doble liberalidad pr0cedente de Un solo disponen. 
te, ni, por tanto, sub.titución. ¿Se dirá que los bienes queda. 
rán no obstante fuera del comerei? Nó, porque eMlán en 
el dominio del instituido, q'le puede ili-poner ,le ell()s ca· 
mo le parezca. Si n() ,Ji'pone, no por eso estarán mI\' ruem 
del cumercio que 809 otros bienes, y estarán afectos á la 
hipoteca. legal, pudiendo los menore·; y la, lIluj -res e,lsa­
das hacer que se registren egos mismos bienes; los acree­
dores podrán embargarlos, y todos esos actos serán válido., 
definitivo .• , sin quedar reslIelt()s con 1,.\ apertura de una 
substitución á la muert.e del propiet.ario; Mi é,te no dispuso 
de los bielles, pasarán á sUB herederos. Esto quiere decir 
que quedan bajo el imperio del derecho común. 

La última obj'ción que se hace es ",ta: el fHeicomi.o 
fraudulento, que tiene por objeto transmitir lo., bienes á 
un incapaz, puede probarse por testigos y hast" por pre· 
sunciones. ¿Por que? Porque implica un fmude á la ley, 
Lo mismo debe suceder con la substitución fraudulenta, 
porque también ella se h:¡ce para defraudar la ley, para 
defraudar una prohibición de orden público. El argumen. 
to confunde dos hechos <le naturaleza esencialmente dis­
tinta. Cuando el fideicomiso es fraudulento, no hay libera­
lidad: el donatario ó legatario nominal es persona interpó­
sita; el verdadero agraciado es el tercer-o, y éste no puec\e 
recibir, pue~to quees incapaz ¿Sub re '1 ué recae, en eSe ca80, 
la prueba? Sobre la interl' ,.ición de persona y sobre la in· 
capacidad del agraciado. Por lo demá., la liberalida,i es 
válida en cuanto á la forma, como se >upone; para defrau. 
dar la ley s.e eseribió en el instrumento el nombre de un 
donatario ó legatario que no es el verdadero agraciado; 
Téase el úniéo objeto de la prueba. En el caBO de nna Bubs-
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