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DELIMITACION DEL CAMPG OBJETO DE ESTUDIO,

En esta tesis se estudia la problemdtica especifica del fi -
deicomiso de residuo en el C&digo civil segfin nuestra jurispruden
cia y doctrina. Se prescinde de tratar, por ellos en si miémos, -
tanto los antecedentes histdricos de la figura, como lo que esta-
blezcan sobre ella otras legislaciones, incluso nuestros Derechos
forales. A los dichos antecédentes, a aquellas legislaciones y a
estos Derechos, igual que a sus doctrinas, se acude, sin embargo,

cuando conviene para el mejor conocimiento del punto que sea.

El centrar el estudio en la problemdtica especffica del fidei
comiso de residuo se debe a que si se hubiese tratado de la total
regulaéién de la figura, habria habido que ocuparse previamente -
de demasiados extremos pertenecientes a la sustitucidn fideicomi-
saria en general, pero que siendo inseguros, habria habido que --
ahondarlos y elucidarlos previamente, para entonces ver la proce-
dencia o no de aplicar al fideicomiso de residuo la regulacidn --
averiguada para la sustitucidén fideicomisaria en general, o si es

que sus especialidades pedian otra solucidn o bien modificacio -



nes de la general. Y haberse ocupado de tales extremos de la sus-
titucidn fideicomisaria en general, por un lado habria llevado de
masiado tiempo y lugar, y, por otro, habria dado por resultado =--
que la mayor parte del estudio recayese sobre puntos no particula
res del fideicomiso de residuo. Pi&nsese, por ejemplo, en las res
pectivas posiciones de fiduciario y de fideicomisario; en sus de-
rechos, garantias para protegerlos, etc, materias todas ellas, ~--
que inseguras en muchos puntos para la sustitucidén fideiccmisaria,
por la falta de normas legales, no es posible abordar directamen-
te para el fideicomiso de residuo. Pues lo que hubiese de decirse
para éste, provendria, en ocasiones, en gran parte de lo que co --
rrespondiese a aquélla, para lo que seria necesario averiguarlo -
primero. Y en otras ocasiones habria que ver hasta ddnde los mayo
res derechos del fiduciario de residuo que los del fiduciario con
obligacidn de conservar, pedirian, en el extremo que fuese, una -
regulacidn coherente -distinta de la de 1la sustitucidén normal- --
con la disponibilidad de los bienes fideicomitidos concedida al -
fiduciario; pero, de cualquier modo, habria que averiguar previa-
mente cudl es la regulacidn que corresponde en el fideicomiso or-

dinario,

Ese campo de la temitica especifica del fideicomiso de resi-
duo al que se ha circunscrito el estudio, dio por resultado que =

€ste verse sobre las siguientes cuestiones:

1°, Si el fideicomiso de residuo es o no una variante parti-
cular dentro del género sustitucidn fideicomisaria, o si es que

es figura aparte.



2°, S8i -presupuesto que sea una sustitucién fideicomisaria-

es pura o es, de por si, condicional.

3°, Si le alcanza la limitacién al segundo grado que estable

ce el art. 781,

4°, Si encierra o no la sustitucidén vulgar, como es opinibn
que la encierra la sustitucidn fideicomisaria ordinaria, pero ¢qué

lo excluye la especialidad de la de residuo?.

Todo lo anterior, precedido de unas breves consideraciones -

sobre la acogida en nuestro Cddigo del fideicomiso de residuo.

11

EL PRINCIPAL TEMA TRATADO) LA FORMA DE HACERLO.
Y EL ERROR QUE -CREO- RESULTA DESVANECIDO POR SU ESTUDIO.

Si bien los temas que he tratadoson esos, hay entre ellos uno
que, con mucho, es el principal, cue absorbid la mayor parte del
esfuerzo empleado y la mayor extensibdn del trabajo: es el tema de
la condicionalidad o no del fideicomiso de residuo. El es el nG -

cleo del estudio; los demds son un simple completarlo.

Pero es principal, no sdlo por la mayor extensidn y esfuerzo
dedicados, sino, muy seflaladamente también -y quiz8s eso es afin -
mids importante para su principalidad- por los resultados obteni -
dos en orden a haber demostrado -creo-, no ya que de las dos con-

cepciones enfrentadas, la condicionalista y la no condicionalista,



sea verdad &sta, y no aquélla (lo cual, siendo mantenido por dos
opinicnes, tendria el interés de aclarar que la exacta es ésta, y
no la otra), sino gque no es cierto lo que todos -condicionalistas
y no condicionalistas~ creen: que la jurisprudencia, globalmente
considerada, es condicionalista. Estudiadas, una por una, las sen
tencias del Tribunal Supremo y las resoluciones de la Direccibn -
General de los Registros y del Notariado, creo que se puede afir-
mar que su condicionalismo, cuando son condicionalistas (que a ve
ces no lo son), es por lo general, puramente aparente, verbal, pero

no de fondo, no de verdad.

Pienso que eso es lo verdaderamente una aportacidn novedosa -

al tema, o, como diria un italiano, una trovata.

En la polémica condicionalismo-no condicionalismo, por su =--
puesto que han sido recogidos los argumentos que se dan a favor y
en contra de cada tesis, y han sido agregados algunos nuevos. Pe-
ro no fue esa tarea la que consumid las m&s de las muchas horas -
aplicadas al presente trabajo; las mds de ellas fueron dedicadas
al estudio de las sentencias del Tribunal Supremo y de las resolu
ciones de la Direccidn General, completas (no s6lo a leer sus con
siderandos), de modo que a la vista de ellas enteras y del caso en
gue recayeron, pudiese demostrarse lo que un primer examen de la
jurisprudencia me habia hecho sospechar: gque realmente en su con-

junto no es condicionalista.

Ya se comprende que esa tarea, cuando todo el mundo cree que
la jurisprudencia es condicionalista, y cuando las sentencias en

sus considerandos [iteralmente acogen el condicionalismo, no podia



consistir en decir que, estudiada la sentencia que fuese, y luego
otra, y luego otra, y asf todas, se afirmaba que habia que concluir
que no eran condicionalistas. Porque tal cosa, simplemente bajo -
mi palabra, no la habria creido nadie, y con toda probabilidad --
tampoco nadie se iba a tomar el trabajo de estudiar uno por uno -

los casos y sus sentencias para cerciorarse de si era verdad o no.

Asi que aparecia como preciso hacer algo, cansado para mi y
aburrido para el lector: tomar las palabras de las sentencias (o
resoluciones), estudiar los hechos y el pleito y el recurso de ca
sacidn, y explicar, caso por caso, cbdmo lo que la sentencia muchas
veces si dice, y parece que lo dice como razdn de su decisidn, de
que el fideicomiso de residuo es una sustitucidn condicional, no

es verdaderamente fundamento del fallo.

Todo lo que, como he advertido, ha sido cansado para mi, por
gque si en ver que determinado considerando de una sentencia dice
que el fideicomiso de residuo es condicional cabe tardar breves -
minutos, diferentemente, cabe tardar dias en estudiar el caso de
la misma y ella entera para justificar que lo que afirma no es lo
qﬁe encterra, Y, como también he advertido, es aburrido para el -
‘lector, que ha de soportar p&ginas y pdginas con los detalles y -
pormenores de cada caso y su sentencia, para al final de todas --
llegar a una breve afirmacidén, GGnica idea que sirve a efectos ge-

1}
nerales, la de que la jurisprudencia no es condicionalista.

Por otro lado, las sentencias recogidas y estudiadas no son,
ni mucho menos, las fnicas que he examinado. Estas son bastante -

mds del doble (1); de las que, por tanto, mds de la mitad, por --
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distintas razones, resultaron infitiles para mis fines.

Es un trabajo el hecho, que, para lo que cuesta, luce escasa
mehte. Como el del investigador experimental que para poder afi;-
mar que tal o cual producto inoculado a cierto animal da el resul
tado que sea, ha de inocular a muchisimos de ellos, tenerlos en -
obervacibn, descartar los casos que otros factores desviaron, y -

al final decir simplemente que el resultado es X o Z.

Pero -insisto- el trabajo que procedia no era el de afirmar
que ce habfa averiguado que la jurisprudencia no es condicionalista
(esa es sblo la conclusidn), sino el de demostrarlo con el examen -

de todas y cada una de las sentencias.

Con ello creo que el estudio resulta una verdadera tests, en
el sentido que rigurosamente corresponde a la memoria, trabajo O tesis

para la obtencién del grado de doctor.

Una tesis con la que me parece que se deshace un error, no -
~ya el error de.creer que el fideicomiso de residuo es un fideico-
miso condicional bajo la condicidn de que queden bienes al morir
el fiduciario, sino el error de creer que asi lo concibe de verdad
nuestra jurisprudencia, error que arrancd de unas sentencias ini-
ciales «que mo- 1o mantuvieron de . verdad, pero que confundieron
a nuestra doctrina y jurisprudencia posteriores, que influyé&ndose
una a otra reciprocamente, han dado lugar al mantenimiento verbal-
mente del mismo hasta hoy, y si bien actualmente hay ya autores --
gue se apartan de &1, afin no han sido expuestos de forma detalla-

da la génesis y el desenvolvimiento de la opinidn errbnea, cuya -
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exposicidn pienso que contribuird@ a hacer ver claro en el tema y
acelerard el abandono de dicha opinidn por quienes todavia la man
tienen. Porque ¢qué opinidn no se arruinaré si se demuestra, como
creo que se demuestra en mi estudio, que lo que dice la doctrina
que la defiende, lo dice porque lo dijo la jurisprudencia, y que
ésta lo viene diciendo (pero normalmente no como fundamento del -
fallo) porque fue dicho inicialmente por un par de sentencias del
pasado siglo que resulta que,a lo mds, sBlo lo dijeron externamente,
o de forma puramente verbal, mas no en su fondo, en el que nunca man
tuvieron tal opinidn? Pues bien, ese es el caso de la opinidn de

la condicionalidad de que queden bienes del fideicomiso de residuo.
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EL INTERES DEL ESTUDIO DEL FIDEICOMISO DE RESIDUO
Y DEL PROBLEMA DE SU CONDICIONALIDAD,

Pienso que tanto el tema escogido como el andlisis hecho de
€l tienen interés, no solo tedrico, sino altamente préactico. Por
lo que me parece que ni el tema ni su anilisis caen en el triste
caso de aquéllos "algunos ~como decia D. Quijote (2)- que se can-
san de saber y averiguar cosas que después de sabidas y averigua-

das, no importan un ardite al entendimiento ni a la memoria”.

El interés pr&ctico del fideicomiso de residuo se demuestra
simplemente advirtiendo las numerosisimas sentencias del Tribunal
Sﬁpremo y resoluciones de la Direccidn General recafdas enel par.-
ticular. Sobre un centenar. Aunque bastantes no tienen doctrina -
que sea {itil para alguno de los problemas que la instituéién plan
tea, pues simplemente se trata en ellas de cuestiones de hecho, -
es decir, de aplicar una regla no éudosa a hecho que, inseguro -

cudl fue o cuil era su sentido, los Tribunales deciden que era --

uno, y no otro, de los que las parten discuten.
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Tan elevada cifra, que, adem8s no es que corresponda sblo a
sentencias antiguas, sino tanto, y ain mds, a modernas, significa
que la institucidn se ha vivido y se vive también hoy. Porque, piénsese
que si tan elevado nfimero de casos llegd al Tribunal Supremo y a
la Direccidn General ¢cudntos m&s no se habrén arreglado entre --
los interesados sin ir a pleito, o habrén aéabado en el Juzgado -
o en la Audiencia? y ¢cuantisimos otros fideicomisos de residuo -

ordenados en testamento, no habré&n dado lugar a discusibn?.

Pero el interés del fideicomiso de residuo de hoy no es nin-
gn interés como el que pudo ser la razdn de los viejos fideicomi
sos y vinculaciones, sino muy otro. Se trata, por lo general, de
que matrimonios sin hijos, que quieren, tanto el esposo como la -
ésposa, que los bienes de cada uno vayan el dia de manana a sus -
‘parientes,'y no a los del otro, pero que quieréenitambién gueva su-
muerte, antes que a sus propios parientes vayan a su cbnyuge y --
que éste disponga de ellos si los necesita, y que sblo después, y
lo que reste, sea para la propia familia de sangre del causante.
En resumen, se trata de proteger al cdnyuge viudo, y sblo después,

que los bienes que resten del causante vayan a sus parientes.

A este respecto quiero recoger lo que‘un poco inocentemente
dijo la resclucibn de 26 de mayo de 1925 en su considerando penGl
timo: "... de suerte que la discutida institucidn testamentaria -
lel fideicomiso de residuo] es una de las formas empleadas en ---
nuestro pais y en el occidente de Europa, singularmente en Bélgi-
ca, para mejorar la situacidn econdmica del cdnyuge supérstite, -

conservar su prestigio familiar y proveer a sus necesidades mis -
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perentorias".

Hasta aqui, el interés préctico del fideicomiso de residuo,
pero no es menor, el interés pr&ctico del estudio de su condicio-
nalidad o no, que hago en la tesis, pues si en vez de ser condi -
cional es puro, puede cambiar el camino que a la muerte del fidu-
ciario tomardn los bienes hereditarios: si ha muerto ya el fidei-
comisario, entonces, en el primer caso irfan a los bolsillos de -
los herederos del fiduciario, en el segundo a los de los del fi -
deicomisario. El caso que en la vida real importa es el de que és
te premuera al fiduciario, pues la verdad es que los de incapaci-

dad, indignidad o repudiacidn no se dan nunca.,

Eso, si se trata del tema de sobrevivencia al fideicomitente
tanto del fiduciario como del fideicomisario, pero premuriendo --
luego &8ste a aquél. Entonces adoptar la tesis de que el de resi -
duo es fideicomiso condicional, o la de que no lc es, es decisivo

-repito- para el camino que los bienes tomarén.

Lo mismo que es decisivo adoptar o no la tesis de la condi -
cionalidad, si se trata de que el fiduciario premuera al fideico-
mitente, pues entonces de que la condicién de que queden bienes a
la muerte del fiduciario se conciba como verdadera condicidn y en
el modo como la concibe el Tribunal Supremo, se sigue que queda -
excluido que el fideicomiso de residuo permita la sucesidn direc-
ta del fideicomisario al fideicomitente (lo que si permite la sus
titucidn fideicomisaria normal), luego los bienes van a los here-
deros intestados del fideicomitente; cosa gue no pasaria si el de

residuo no se estima fideicomiso condicional bajo la condicidn de
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que queden bienes a la muerte del fiduciario después de haber si-
do heredero, pues no pendiendo de ella, los bienes al premorir el
fiduciario al fideicomitente, irian cuando éste fallezca al fidei
comisario porque la sustitucibn fideicomisaria normal engloba la

vulgar.

Esos dos extremos examinados en la tesis son de interés préac
tico. Por el contrario, otro, el de si la limitacidn al segundo -
grado que establece el art. 781 alcanza o no al fideicomiso de re
siduo es cuestion mis bien sb8lo de interés académico, porque hoy
serdn pocos los casos, por no decir ninguno, que la vida real ---~
ofrezca de fideicomitentes que ordenen un fideicomiso de residuo
mi&s alld de ese grado. Realmente los fideicomisos actualmente s&-
lo suelen disponerse con un finico grado fideicomisario, si bien -
las personas llamadas en &€l pueden ser varias, como si se dice --

que la herencia vaya al viudo y luego a todos los sobrinos del --

causante.
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OLTIMAS ADVERTENCIAS.

Y ahora,}unas Gltimas advertencias:

En primer lugar, he procurado cefiirme con toda sequedad a --
los razonamientos que he creido oportunos, no engrosando la expo-
sicidn con disgresiones, referencias o datos o citas no esencia -
les al fin perseguido. Asi, de algin modo, dicha exposicidn queda
huérfana de cierta posible erudicibn, que yo, més bien,llamaria -
falsa erudicidn innecesaria. Y procedi asi, no ya por la razdn de
que, como dice CERVANTES (3), sea yo poltrona y perezosa "de an -
darme buscando autores que digan lo que yo me sé& decir sin ellos",
~que ya seria una razdn, sino, ademas, porque habria agregado una
carga infitil a soportar por la paciencia del lector, y posiblemen
te difuminado o enturbiado la claridad con que he pretendido expo

ner lo que he visto en el tema y lo que pienso sobre é&l.

En segundo lugar, eso que digo tiene muy particular aplica -
cidn a las escasas citas que hago @e obras extranjeras. Lo que se
debe, no a que no haya consultado las que crei precisas y estuvie
ron a mi alcance, sino a que, por la mayor parte, o no sirven o -
son innecesarias, ya que -y me refiero principalmente a las fran-

cesas e italianas- suelen ir guiadas al tratar el tema, por el --
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fin de -a la vista de la prohibicién de sustituciones establecida
en sus Cédigos- o bien liberar de la proscripcidn al fideicomiso

de residuo, sac&ndolo-de entre las sustituciones prohibidas o ne~
gando gue sea sustitucidn, o bien hacer que la prohibicidén le al—‘
cance; y generalmente todas las construcciones que se hacen, por

los autores que sean, en el tema, vienen fofzadas por esos propd-
sitos. Asi gue aplicar a nuestro Cédigo civil, admitiendo, como -

admite, las sustituciones fideicomisarias, esa doctrina de algfn

modo forzada por otros presupuestos, no es sino distorsionante.

Afiddase a lo dicho que la bibliografiaespecifica sobre fidei
comiso de residuo francesa e italiana suele no ser muy reciente y
que, por lo demds, lo mismc lo que de Gtil para los fines del pre
sente estudio dice esa bibliograffa extranjera especifica sobre -
fideicomiso de residuo, que la general sobre fideicomisos, que la
general sobre Derecho de sucesiones o civil, ya est& recogido por

nuestros autores.

De cualquier modo, a continuacidn inserto una breve relacidn
de trabajos no espanoles especificos sobre fideicomiso de residuo
que no pretende englobar los gue sean puras notas o comentarios a

sentencias:
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BABLED, Le legs de residuo, en Journal des notaires et des avo --

cats, 1928, pag. 745.

BESNARD, Le legs de residuo, en Rev. not. et enregistr., ndm. ---

24.323.

COSTA, Il fedecommesso di residuo, 1908.

GUIDI, Il fedecommesso di residuo con speciale riguardo alla giu-
risprudenza della Casazione del Regno, en R.D.C., 1929, -

pags. 517 y ss.

LOSANA, Le itstituzioni "de residuo”, en Not. it., 1908, p&gs 49 y

sSs.

LOSANA, Le disposizioni testamentarie in "id quod supererit”, en

Not. it., 1928, p&gs. 27 y ss.
PRISON, Le fideticommis de residuo, en Rev. crit. jur. belge.
SOMMARIVA, DZ alcune questioni relative ai fedecommessi nel Dirit
to civile italiano ed in particolare del considetto fede-

commesso di residuo, Bologna, 1898.

VITALI, Il fedecommesso di residuo nel Diritto italiano, Piacenza,

1889.

TUMIATI, L'art. 692 C.c., e 2l ccsidetto fedecommesso "de residuo”,

en Giustizia civ. 1954, p. 2427 y ss.



NOTAS BIBLIOGRAFICAS.

(1) Algunas sobre pseudousufructo testamentario con facultad de disponer
o sobre tal usufructo verdadero, al menos segln el Tribunal Supremo, pero con -
afirmaciones aplicables al fideicomiso de residuo,

(2) II, 22,

(3) Prdlogo de la primera- parte de El Quijote.
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I

IDEA CENTRAL DE LA FIGURA EN ESTUDIO,

Como es sabido, el fideicomiso de residuo es aquella disposi
cidn de Gltima voluntad por la que se instituye heredero (o lega-
tario, lo que en adelante se sobreentiende) fiduciario a una per-
sona, pero en vez de ordenarle gque conserve entera la herencia fi-
deicomitida para que, en su dia, pase integra al fideicomisario -
(o postheredero o segundo heredero o heredero sucesivo) que desig
na el testador, se le permite disponer de todo o parte de los bie
nes, de modo que el fideicomisario adquirird en el momento de la
restitucién del fideicomiso, sblo los bienes de que el fiduciario -
. no hava dispuesto, o no adquirird ninguno, si es que dispuso de -

todos.

Como el derecho que se confiere al fideicomisario es el de -
adquirir Gnicamente la parte de herencia que el fiduciario conser
ve en su poder, es decir, lo que reste o de &sta, o el residuo de =-

la misma, la figura se denomina fideicomiso de residuo.

Esta es la figura objeto del presente estudio, que como ya =
dije antes, persigue examinar los puntos de la misma relativos a

si es o no condicional, a si le alcanza o no el limite de no pasar



del segundo gradc, y a si encierra'o no una sustitucibn vulgar, -
en nuestro Derecho espanol comin vigente hoy; quedando fuera de mi

prop8sito tratar del fideicomiso de residuo en el Derecho histéri
co (lo mismo romano que nacional) o en el comparado, y ni siquie-

ra en los forales.
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TERMINOLOG{A,

Por brevedad, y a veces por no repetir continuamente la mis-
ma expresidn, hablo de fideicomiso de residuo o, indistintamente,
de sustitucién fideicomisaria de residuo, pero siempre en el sen-
tido de nombramiento de un heredero fiduciario y de otro fideico-
misario que hayan de recibif sucesivamente (1) la herencia, ambos
como herederos del causante; el primero, todo lo que se le dejb,
el segundo, lo que reste después de haber estado en manos del pri

mero. (2).

Lo mismo hablo indistintamente de fideicomiso normal o de ==
sustitucidén fideicomisaria, a secas, o normal, o con obligacibn -
d¢ conservar, pero siempre para referirme a la sustitucidn fidei-
comisaria en la que el fiduciario carece de poder de enajenar, =--
disponer o consumir todos los bienes fideicomitidos o parte de e-

llos.

Lo que quiero que quede claro es que nunca hablo de fideico-
miso en el sentido de encargo hecho a una persona (que, aunque re
ciba materialmente los bienes, no es en realidad heredero sino me

ro ejecutor) de que entregue la herencia a otra que es el finico -
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heredero material que el causante quiso. Tal cosa, aparte de que
no quepa (con la salvedad de que se establezca por el difunto co-

mo albaceazgo de entrega) en nuestro C6digo, no la contemplo en -

el estudio que sigue.
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EN NUESTRO CODIGO EL FIDEICOMISO DE RESIDUO ES POSIBLE Y
ES UNA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA CONTEMPLADA EN PARTICULAR
POR LEY., PERO CARENTE DE REGULACIéN ESPEC{FICA,

Para poder abordar debidamente los temas de la condicionali-
dad y dema§ que me propongo del fideicomiso de residuo, y ya que
la argumentacién gque habré de aesarrollar entonces, necesita par-
tir de ciertas bases, antes de nada hay que tocar brevemente dos

puntos previos que permitan sentarlas:

1% Que el fideicomiso de residuo es perfectamente posible a
nuestro C6digo, que en parte lo contempla, y en parte contiene --
" normas que, aun no dictadas en particular para &l, le son de apli

cacibn, a falta de suyas propias.

2°, Que el fideicomiso de residuo no es sino un caso de susti

~

tucidébn fideicomisaria.

Caso particular en el que en vez de pesar sobre el fiducia -
rio el deber de conservar la herencia entera para el fideicomisa-
rio (deber que es la regla en la sustitucidn fideicomisaria, pero
que no es de esencia a ésta), se le permite disponer en todo o en

parte de los bienes fideicomitidos.
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Digo que tocaré brevemente esos dos puntos, porque: A) Creo -
que no plantean ni uno ni otro problema verdadero, y ni siquiera
el problema que alguno pueda pensar que plantea el segundo, re --
quiere mucho espacio para tratarlo. B) Creo también que en todo -
caso, ni uno ni otro tienen alcance préctico, y, desde luego, no
lo tienen a nuestros efectos, ya que, contemplado en el C6digo o
no, el fideicomiso de residuo es posible lo mismo establecerlo,
y lo es, siendo sustitucidn fideicomisaria o no. Y en cualquier -
caso, contemplado, pero carente de regulacibn propia, habré de re
gularse por las mismas reglas -en cuanto no las excluya su espe -
cialidad~ de la sustitucidn fideicomisaria, sea por ser una clase
de ella, sea porque, aun no.siéndolo, son las m&s adecuadas para
81 por su analogia (siempre -insisto- salvando las diferencias que
procedan de haber en un caso, y no en el otro, facultad de dispo-
ner de los bienes fideicomitidos), y aun siendo el fideicomiso de
residuo una sustitucidén fideicomisaria, las reglas de la normal -
no le serian de aplicacidn en lo que su diferencia con é&sta pida

otras.

1

ES POSIBLE Y ESTA CONTEMPLADO EN PARTICULAR,

PERO CARECE DE REGULACION ESPECIFICA SUYA.

De que el fideicomiso de residuo es posible en nuestro Cédigo,
no cabe duda, Para fundamentar su admisibilidad, bastaria invocar
el principio de soberania de voluntad del testador, que, guardando

la forma exigida para las disposiciones mortis causa, no violando ~-
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las legitimas y respetando cualesquiera prohibiciones que la ley
establezca (entre las que no estf la de ordenar fideicomisos de -
residuo), puede disponer de sus bienes como le plazca, y asi, ---

pues, también mediante fideicomisos de residuo.

Con semejante fundamento, basta para acoger el fideicomiso -
de residuo en nuestra ley, sin necesidad de invocar ni los prece-
dentes histdricos ni las numerosas sentencias del Tribunal Supre-
mo y resoluciones de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado (que se ir&n viendo a lo largo de este estudio) que lo
admiten, ni de invocar tampoco que nuestros juristas también lo -
admiten en sus obras (bien generales, bien monogréficas, bien ar-

ticulos de revista).

Ante todo ello es indGtil discutir, a efectos de si es posi -
ble en nuestro Derecho, si el C6digo se refiere o no al fideicomi
so de residuo cuando dice (art. 783, p&rrafo 2°) que: "El fiducia
rio estard obligado a entregar la herencia al fideicomisario, sin
otras deducciones que las que correspondan por gastos legitimos,
créditos y mejoras, salvo el caso en que el testador haya dispues

to otra cosa'".

Que el haber diqnwsto<ﬁmacbsa, aluda o no a que al testador
le es posible autorizar al fiduciario a disponer de todos o parte
de los bienes fideicomitidos, es ipdiferente, porque aunque no se
refiera a eso (es decir, aunque no se refiera a que el legislador
haya tenido presente la posibilidad de establecer un fideicomiso
de residuo), siné a otra posibilidad (por ejemplo, que el causan-

te permita al fiduciario detraer la cuarta trebelifdnica, que el -
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Cédigo suprimid como regla), ello no significard que el fideicomi
so de residuo no quepa en la ley, sino sb6lo que ese pasaje no se

refiere a é&l.

Yo, por mi parte, creo que si se refiere; cosa que ha decla-
rado la jurisprudencia y se deduce, ademias, de los antecedentes -

histdéricos,

En cuanto a la jurisprudencia:

La resolucidn de 26 de mayo de 1925 dijo en su cuarto consi-
derando que "la obligacidn impuesta al fiduciario por el articulo
783 del mismo texto legal de entregar la herencia al fideicomisa-
rio, sin otras deducciones que.las que corresponden por gastos le
gitimos, créditos y mejoras, aparece atenuada por la frase final
'salvo elvcaso en que el testador haya dispuesto otra cosa', que
pone de relieve la elasticidad de estas normas fundamentales y la

pcsibilidad de injertar sobre ellas el llamado fideicomiso de re-

siduo".

Y la resolucidn de 16 de noviembre de 1944 afirmd que "la po-
sibilidad [del fideicomiso de residuo] en nuestro Derecho positivo
aparece afirmada por la jurisprudencia dentro del contenido del ar

ticulo 783 del C6digo civil".

Y para la sentencia de 6 de abril de 1954 la autorizacidn del
testador para que el fiduciario disponga de los bienes fideicomiti
dos, que es la que crea el fideicomiso de residuo, se apoya en el

articulo 783.



En cuanto a los antecedentes histbricos ha demostrado LOPEZ
LOPEZ, Jerdnimo, que prueban que el inciso final del piarrafo 25
del articulo 783 estd dictado para acoger el fideicomiso de resi-
duo. Dice, en efecto este autor (3): "El proceso fue el siguente:
En las discusiones de la Comisidn General de Codificacién, en el
tiempo en que fueron tratados los problemas relativos a las susti
tuciones fideicomisarias, se utilizaba el sistema de redactar a--
unas bases que contenian los acuerdos adoptados. La Base gue hace
referencia al problema objeto de examen dice asi: 'Para que el fi
duciario pueda distraer alguna cantidad de los bienes que debe --
restituir, salvo las deducciones por cré&ditos y mejoras, deber§ -
haber declaracidn expresa dgl testador'. En virtud de lo dispues-
to en la Base 15 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, que de
terminaba que 'el tratado de las sucesiones [del futuro Cédigo ci
vil] se ajustari, en sus principios capitales a los acuerdos que
la Comisidn General de Codificacidn, reunida en pleno, con asis -
tencia de los sefiores Vocales correspondientes y de los senores -
Senadores y Diputados, adoptd en las reuniones celebradas en no -
viembre de 1882'..., el acuerdo de referencia pasd a formar parte
de nuestro C8digo civil, El articulo 783, pérrafo 2° del mismo, -
lc copia con leves modificaciones, por lo que su identificacibn -
no suscita problema alguno. Queda con ello demostrado que el cri-
terio del C&digo civil espafiol es regular el llamado fideicomiso

de residuo como un tipo de sustitucibn fideicomisaria®.

Ahora bien, aceptado que el art. 783, 2°, se refiere al fi -
deicomiso de residuo, tal cosa no sirve sino a efectos de apoyar

gque es una sustitucién fideicomisaria, tema que es del apartado -
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siguiente, no, como se ha visto, a los efectos de fundamentar su
admisidn en nuesto Derecho, ni tampoco, como es obvio, al de dar-
le ninguna regulacibn especifica, porque el solo hecho de que la
ley se refiera a una figura singular o la contemple, no tiene vir

tud de crear norma ninguna particular para ella.

ES UNA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA.

Que nuestro legislador concibe el fideicomiso de residuo co-
mo una sustitucibn fideicomisaria, se deduce de lo que acabo de -

exponer.

Podrid decirse que aunque lo conciba asi, de verdad seréd lo

que sea, y no lo que el legislador crea. Lo que es cierto. Pero
como quiera que en el caso, la naturaleza objetiva de la figura -
corrobora lo que de ella cree el legislador, resulta que &sto que
da confirmado, y no contradicho. Ademd&s de que no puede negarse -
que si la naturaleza objetivamente fuese dudosa, la opinidn del -
legislador deberia ser un factor de apoyo a favor de la que &l --

creyese que corresponde al caso.

Que objetivamente el fideicomiso de residuo es una sustitu -
cidn fideicomisaria queda claro en cuanto se advierte que el de -
ber de conservar los bienes fideicomitidos (no pudiendo asi dispo
ner de ellos, como, por el contrario, si puede el fiduciario si -

el fideicomiso es de residuo) no es de esencia a la sustitucidn -
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fideicomisaria, a la que s8lo es de esencia el orden sucesivo de
herederos, primero el fiduciario, luego el fideicomisario, los --
dos, uno después del otro, heredando del causante. Y ese Ordo Succes-
stvus se da en el fideicomiso de residuo, en el que los bienes,
después de al fiduciario, ir&n al fideicomisario, aunque, cierta-

mente, sblo aquéllos de que el primero no hubiese dispuesto.

Hay, pues, no por un lado la sustitucidn fideicomisaria, en
la que sea preciso orden sucesivo y deber de conservar los bienes,
y por otro otra figura, m&s o menos anfloga, pero que no es susti
tucidn, el fideicomiso de residuo, en el que existe orden sucesi-
vo de herederos, pero no deber de conservar los bienes., No hay e-
so =digo- sino una finica figura de sustitucidn fideicomisaria, la
que se caracteriza finica y exclusivamente por el establecimiento
de varios herederos sucesivos del testador, y dentro de ella, dos
variantes: una, la de la sustitucidén fideicomisaria normal, o —=--
usual, que es la que se entiende ordenada salvo que se disponga -
otra cosa, en la que el fiduciario no puede disponer de la heren-
cia fideicomisaria; otra, la del fideicomiso de residuo, o0 susti-
tucidn fideicomisaria sin deber de conservar los bienes, en la --
que con>facultades més o menos amplias, las que se le concedan en
cada caso, el fiduciario puede en mayor o menor grado enajenar --.

los.

Repito: &sta es la sustitucidn de residuo, la otra es la nor

mal. Pero -insisto- una y otra, las dos, sustituciones.

Que ésto es asi en nuestro C6digo lo ha demostrado LOPEZ LO-
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PEZ, Jerbnimo, al advertir que lo apoyan el art. 781, el cual no -
define la sustitucidn fideicomisaria como aquélla "en cuya virtud
se- encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero el todo
o parte de la herencia”, sino que se refiere s6lo a algunas susti-
tuciones fideicomisarias, a aquéllas "en cuya virtud se encarga al
heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de
la herencia" (4), lo que implica que hay otras posibles en las que
se nombra un heredero para después del otro, pero no se impone a

éste el deber de conservar la herencia, y esas son las sustitucio-

nes o fideicomisos de residuo.

Y la doctrina espanola moderna, ha ido admitiendo sin duda --
que el fideicomiso de residuo és una sustitucidn fideicomisaria.
Asi, en efecto, LACRUZ (5), PUIG BRUTAU (6), VALLET DE GOYTISOLO
(7) , ROCA SASTRE (8), ALBALADEJO (9), IRURZUN GOICOA (10), ALVAREZ
CAPEROCHIPI (11), BONET (12) , DIEZ-PICAZO y GULLON (13), OSSORIO --
(14)., SANTOS BRIZ (15), GONZALEZ PALOMINO (16). Aungue algunos opi

nan en contra y otros no se pronuncian. (17).

De cualquier modo, creo que el tema de si el fideicomiso de
residuo es o no sustitucidn fideicomisaria no justifica extenderse
~en mas consideraciones, ya que, en definitiva, como tengo apuntado
con anterioridad (18), lo sea o no, su regulacidn no parece gue va
ya a variar, puesto que careciendo de una especifica, aunque no --
fuese sustitucibn, las normas dictadas para &sta en general, le se
rian aplicables por analogia, como figura m&s similar que serfa al
fideicomiso de residuo, y aunque si sea sustitucidn, como discrepa

de la ncrmal en no tener el fiduciario deber de conservar, no le ~
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serian aplicables a las normas de la fideicomisaria ordinaria dic-
tadas en funcidn del deber de conservar; Todo lo que, a la vista -
de las escasas normas con que el Cdédigo regula la sustitucién fi -
deicomisaria (por lo que habr& que acudir acompletarlas con las -
fuentes supetorias), y con la dificultad de discriminarsi algunas -
de las que contiene son sblo para la sustitucién normal, no pone -
de relieve sino que para averiguar las normas aplicables al fidei-
comiso de residuo, se queda tan obligado a buscarlas, a pesar de -
que se haya llegado a la conclusién de que si es una sustitucibn -
fideicomisaria, como obligado se quedaria si se hubiese llegado a

la conclusidn de que no es una sustitucidn fideicomisaria.

Y cierro este apartado con una referencia a lo que la jurig -
prudencia opina sobre si el fideicomiso de residuo es o no sustitu
cidén fideicomisaria. Lo hago porque me parece que, a pesar de las
razones que he dado para demostrar lo poco itil que es elucidar el
punto, debo recoger y comentar lo que nuestro Tribunal Supremo ha
dicho sobre el tema. Pero, en Vvirtud de esas razones, lo hago con

la m&xima brevedad:

Es innegable que en su mayor parte la jurisprudencia (19) o
estd, por lo menos literalmente, en contra de que el fideicomiso de
residuo sea una sustitucidén fideicomisaria, o dice que no encaja -
exactamente dentro de ella, o de algfin modo pone reparos a su igua

lacibn.

Sin embargo, yo creo que tal postura que, en mi opinibn, se-
ria, desde luego, desacertada si fuese verdad, realmente no es 1lo

que parece a primera vista y si sb8lo se leen los considerandos de



-35-

las sentencias. En efecto: Por un lado, las afirmaciones que hace
el Tribunal Supremo en contra de acoger el fideicomiso de residuo
como verdadera sustitucidn fideicomisaria, no constituyen nunca -
fundamento del fallo, y podrian haberse ahorrado perfectamente. Y,
por otro lado, mis bien, seglin los casos, el espiritu de tales a-
firmaciones, basta leer las sentencias para cerciorarse de que s
lo persigue poner de relieve que no se trata de una figura como -
la sustitucién fideicomisaria normal (en la que hay deber de con-
servar), cosa que, por supuesto, es obvia, o de que (en su concep
to, pero este punto se estudia en el capitulo siguiente) no es --
una sustitucidn fideicomisaria pura (lo que en dicho capitulo si-
guiente examinaré y rechazaré&, pero que, en todo caso, no es ne -
gar que el fideicomiso sea una sustitucidn fideicomisaria, sino -
que sea una pura). Y hasta cuando alguna vez el Tribunal Supremo

ha dicho literalmente que es de esencia a la sustitucién fideico-
misaria el deber de conservar, que serfia la negativa méds contun -
dente a admitir como sustitucidn fideicomisaria al fideicomiso de
. residuo, se ve que en el fondo nuestro m&s Alto Tribunal tiene en
mente referirse a la sustitucidn fideicomisaria normal, en la =---
cﬁal no es que sea de esencia el deber de conservar, sino que exis
te tal deber porque se parte de que se quiere una sustitucidn que
no faculte al fiduciario para disponer de los bienes fideicomiti-

dos.

Yo diria, para concluir, que el espiritu del Tribunal Supre-
mo cuando dice que el fideicomiso de residuo no es una sustitu =-=-

cibn fideicomisaria, es el de decir que no es una sustitucidn fi-
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deicomisaria normal. Lo cual es innegable.

Por lo demé&s, omito aqui referirme a las sentencias de que -
se'sigue, de un modo u otro, que el Tribunal Supremo acepta que -
el fideicomiso de residuo es una sustitucibn fideicomisaria (aun-
que, claro, en la que no hay deber de conservar). Para ver tales
sentencias remito al an8lisis de la jurisprudencia que hago en el

capitulo siguiente, apartado III.



NOTAS BIBLIOGRAFICAS

(1) Menos si, como creo, por englobar la sustitucidn fideicomisaria a la
vulgar, la recibe directamente el fideicomisario del fideicomitente, si el fi-
duciario no hereda.

(2) salvo si no habiendo heredado éste toma el fideicomisario todo lo --
que el causante dejaba al fiduciario.

(3) La reguZaéién del fideicomiso de residuo en el Cdédige civil,en A.D.C.
1955, pdgs. 770 y 771.

(4) Ob. y loc. cit., pdgs. 784 y 785, donde dice que "la doctrina y la -
jurisprudencia creen que este precepto define la sustitucidn fideicomisaria, -
suponiendo que en la misma existe obligacidn de conservar y de restituir los -°
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fo segundo, que admite que el llamado fideicomiso de residuo es una sustitu --
cidén fideicomisaria de residuo, porque ésta no contiene dicha obligacidn.
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fideicomisarias en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita
a un tercero el todo o parte de la herencia...'", y afiade los limites a que se
encuentran sometidas. Si el intento del legislador hubiera sido definir las --
sustituciones fideicomisarias, se habria expresado de otra forma diciendo:"las
sustituciones fideicomisarias, en cuya virtud se encarga al heredero que con -
serve y transmita a un tercero el todo o parte de ia herencia', etc..Como se -
observard, ambas versiones difieren solamente en que en la segunda se encuen -
tra una coma a continuacidn de la frase 'las sustituciones fideicomisarias', -
hecho que tiene la mayor importancia. La frase 'en cuya virtud se encarga al he
redero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia" --
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oracidén de relativo eyplicativa va separada del antecedente por una pausa, repre
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y por ello separada por una coma de su antecedente; por el contrario, emplea -
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presidn correcta de la definicidn de las sustituciones fideicomisarias". Y Je-
rénimo LOPEZ recoge en la nota 149 de la pigina citada a un numeroso grupo de
autores que en sus obras introducen indebidamente la coma en cuestidn en el --
texto legal del art, 781, A tal nota remito para la comprobacidn de los que =--
son.

(5) En LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucestones, 1, 2a. ed., Barcelona 1976,
pag. 422,

(6) Fundamentos de Derecho civil, V, 2, 2a. ed., Barcelona 1977, pégs.
523 y 568.

(7) Fideicomisos a término y condicionales y la cldusula "si sine liberis
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1956, pégs. 846 y 847,
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Derecho de sucesiones de KIPP, I, 2a. ed. Barcelona 1976, pag. 516.
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© XVIII, Madrid 1974, p3g. 187 y ss.

" (11) La sustitueidn fideicomisaria de residuo, en R,D.P., 1975, pdg. 175.
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(16) Enajenacidn de bienes pseudousufructuados, en A.AM.N., V, Madrid,
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(17) Ver recogiendo oplnlones FLORES MICHEO, Notas sobre el fideicomiso -
de residuo, en R.J.C., 1955, pdgs. 4 y ss,
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(18) Apartado III, al final.

(19) Ver, por ejemplo, sentencias como las de 21 de diciembre de 1918, 13
de febrero de 1943, 28 de junio de 1947, 13 de noviembre de 1948, 25 de abril
y 1 de diciembre de 1951, 6 de abril de 1954, 21 de noviembre de 1955, 21 de -
noviembre de 1956, 25 de noviembre de 1960, 29 de enero y 20 de octubre de ---
1962, etc. '



CAPITULO II

EL FIDEICOMISO DE RESIDUO NO ES UNA SUSTITUCION CONDICIONAL.,



SUMARTIO

[, PLANTEAMIENTO DEL TEMA, Y CONCLUSIGN A LA QUE LLEGARE,- II, Exa
MEN DE LA DOCTRINA,- 1. IDEA GENERAL.- 2. LA DOCTRINA QUE NO TOMA
PARTIDO.- 3. LA DOCTRINA CONDICIONALISTA.- 4. LA DOCTRINA ANTICON-
DICIONALISTA.- [I], LA JURISPRUDENCIA,- 1. RELACION DE LOS FALLOS
QUE LA COMPONEN.- 2. ANALISIS DE LAS DIVERSAS SENTENCIAS Y RESOLU-
CIONES.- A) ADVERTENCIA PREVIA. B) LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO.- a)
LA SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1868.- b) LA SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1878.-
c) SENALAMIENTO DE QUE DESPUES DE ESAS DOS SENTENCIAS, LAS POSTERIORES QUE SI-
GUEN LA LINEA QUE ES ATRIBUIDA A AQUELLAS, QUEDAN UN TANTO DESASISTIDAS.- ch)
LA SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1904.- d) LAS SENTENCIAS QUE ESTUDIO DE AQUI -
EN ADELANTE ESTAN DICTADAS PARA EL C.C., Y, POR TANTO, BAJO SUSTITUCIONES FIDEL
COMISARIAS NO SOMETIDAS PRESUMIBLEMENTE A LA CONDICION DE SOBREVIVENCIA DEL FI-
DEICOMISARIO AL FIDUCIARIO; LUEGO, SI EN ELLAS SE DICE QUE EL FIDEICOMISO DE RE
SIDUO ES CONDICIONAL, HAY QUE ENTENDER QUE SE TRATA DE LA CONDICION DE QUE QUE-
DEN BIENES.- e) LA SENTENCIA DE 21 DE DIC}BMBRB DE 1918,- £) LA SENTENCIA DE 8
DE MARZO DE 1926.- g) LA SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1943.- h) LA SENTENCIA -

DE 28 DE JUNIO DE 1947.- i) LA SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1948.- j) LA SEN

TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1949,- k) LA SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1951,.-
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LA SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1970,- y) LA SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1971.
C) LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS.- a) IDEA GENERAL,
b) LA RESOLUCION DE 26 DE MAYO DE 1925,- c) LA RESOLUCION DE 17 DE OCTUBRE DE -
1928,- ch) LA RESOLUCION DE 8 DE FEBRERO DE 1957.- d4) LA RESOLUCION DE 5 DE OC-
TUBRE DE 1966.- [V ,EXPOSICION Y JUSTIFICACION DE MI OPINION SOBRE EL
TEMA;- 1. JUICIO GLOBAL SOBRE LA JURISPRUDENCIA. - 2. JUICIO GLOBAL
SOBRE'IJ\ DOCTRINA.- 3. ARBITRARIEDAD DE LA CONDICION Y REGULACION

ESPECIFICA DE FIGURA CONDICIONAL.- 4., UNA COSA ES QUERER A ALGUIEN
POR HEREDERO, Y QUE TOME LOS BIENES, SI QUEDAN, Y OTRA QUERERLO --
POR HEREDERO SOLO SI QUEDARON BIENES.- 5. LA CONDICIO IURIS & LA -
. CONDICION INTRINSECA.- 6. LA CONDICION DE QUE EL FIDUCIARIO NO HA-

YA DISPUESTO DE LOS BIENES.- 7. LA CONDICION DE SOBREVIVENCIA.-

8. CONCLUSION. V LA CONDICIONALIDAD POSIBLE DEL FIDEICCMISO DE --
RESIDUO FIDEICOMISOS PUROS, A TERMINO Y CONDICIONALES,



PLANTEAMIENTO DEL TEMA, Y CONCLUSION A LA QUE LLEGARE,

Partiendo de que el fideicomiso de residuo es una sustitucién
fideicomisaria, afirmacidn que creo justificada por lo expuesto ==
con anterioridad, abordo aﬁora el tema de si es una sustitucidn pu
ra o condicional, porque de que sea lo uno o lo otro, se seguirén

consecuencias diferentes.

Quiero adelantar que llegaré& a la conclusidn de que, de por -
si, es una sustitucidn pura, y no condicional. Lo gque no excluye =-
que si, como es posible, se le somete a condicidn, sea una sustitu
cidn condicional. Pero no es condicional por el hecho de que, deja
do al fideicomisario lo que quede, es decir, el residuo, el que pue
da quedar algo o pueda no quedar nada, constituya de por si.una --
condicidn, de modo que seria condicional el fideicomiso porgque el
hecho de que quede constituya un evento, un acontecimiento incierto,

del que depende el llamamiento del fideicomisario,

Diferentemente, tal posibilidad no hace depender el llamamien

to de éste de que el hecho -quedar bienes- se d& o no. Puesto que
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al fideicomisario, se le llama a tomar lo que quede aunque pueda no que

dar nada, y no se le llama sélo para si queda algo.

Decir que llamé&ndole para tomar lo que quede, si es que queda
algo, se le llama condicionalmente (bajo la condicidn de sZ queda),
seria como decir que a quien se le llama, porque es instituido he-
redero por el testador, en sucesidn no fideicomisaria, sino normal,
o0 llamamiento a ser primer heredero, se le llama condicionalmente,
porque puede ocurrir que al morir el causante no deje bienes ningu

nos.

Esta comparacidn del casc del fideicomiso con el de la heren-
cia normal, creo que pone muy visiblemente de relieve el error de
quienes conceptfian condicional el fideicomiso de residuo porque --

pueda no quedar ningfin bien cuando el fiduciario fallece.

Ahora bien, aparte de ﬁodo lo anterior, y arrancando de la ba
se de que en ello no hay llamamientc bajo condicidn, no cabe negar,
sin embargo, que el fideicomisario puede ser instituido condicig -
mente, como si se dice "Dejo mi herencia a Fulano, y le permito --
disponer de los bienes que la componen, pero ordeno que a su muer-
te, aquéllos de que no haya dispuesto pasen a Mengano, si &ste aca
b6 su carrera". Entonces habri un fideicomiso de residuo condicio-
nal, no porque puedan quedar o no bienes, sino porque los que que-
den, sb6lo quiso el testador que fuesen para el fideicomisario, de

haber acabado la carrera.

De esta posible condicionalidad del fideicomiso de residuo me

ocuparé después. Ahora sb6lo voy a entrar a examinar lo relativo a
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que no es condicional por el hecho de que puedan quedar o no que -

dar bienes al fallecer el fiduciario.

En nuestra doctrina actual se puede afirmar que se va exten -
diendo la opinidn que conceptfia el fideicomiso de residuo como una
institucidén pura del- segundo heredero, es decir, del fideicomisa -
rio., Sin embargo, no es cierto que sea mayoritaria entre los auto-
res esa opinién. Por mi parte, .como he dicho, creo que es la exac-
ta, pero a pesar de serlo, todavia son muchos los que creen lo con
trario, o dudan, o se limitan a exponer lo que dicen otros o dice
la jurisprudencia, pero sin tomar, por lo menos decididamente, par
tido. De modo que hay gue concluir que en el conjunto de nuestra -
doctrina de autores antiguos y modernos no prepondera la opinibn -
de que el fideicomiso de residuo es una sustitucibdn no condicional.
Por lo que toca a la jurisprudencia, segfin cree la doctrina , la -
tesis de que si es condicional el fideicomiso, porque pende de que
queden o0 no bienes al fallecimiento del fiduciario, es la manteni-
da por la mayoria de las sentencias, que muchas veces lo afirman -
~explicitamente, y otras, por lo menos, parece que lo piensan. De -
todos modos que lo que digo sea aparente o real, lo ahondaré des -
pués, cuando examine detenidamente esa jurisprudencia. Ahora baste
sefialar que, por lo menos aparentemente, es condicionalista, y que

por tal la reputa la doctrina.

Posteriormente, examino tanto la doctrina como la jurisprudeg
cia, pero antes quiero senhalar que afin se puede subdistinguir en -
tre quienes opinan que es incondicional el fideicomiso de Ilo que --

quede, de eo quod supererit, y condicional el de si queda, si aliquid supe
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rit. Yo =-como he dicho y repetido- creo que no es condicional nin-
guno de los dos. Pero es claro que bastarid gque demuestre que no 1lo
es el segundo, porque el primero no lo es con més razbn, y ni si -

quiera niegan que no lo sea todos quienes dicen que si lo es el se

gundo.



I

EXAMEN DE LA DOCTRINA.

IDEA GENERAL.

Comienzo por exponer la doctrina:

Sobre el tema de la condicionalidad o no del fideicomiso de
residuo, podemos dividir a nuestros autores en tres grupos: los -
gue entienden que es una sustitucidén fideicomisaria condicional,
los que, a pesar de la jurisprudencia, creen que es una pura, y --
los que con diversos matices y consideraciones y aun quizas mos -~
trando m&s inclinacibn por una u otra solucibn, sin embargo, no -
se pronuncian decididamente por ninguna, sino que se limitan a re
coger el estado de la cuestibn en doctrina y jurisprudencia o a -
sefhalar la postura que adopta &sta', o a plantear el problema sin
resolverlo, o al menos, sin resolverlo de forma clara, o a indi -

car lo que podria ser, pero siempre hablando en condicional, de -

modo gue, en suma, Se ve que no quieren comprometer una opinién -
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suya definitiva. Comencemos por estos:

LA DOCTRINA QUE NO TOMA PARTIDO,

Dice CASTAN (1) que: "La condicionalidad de estas disposicio
nes ha sido rebatida por la doctrina m&s reciente, y asi, ROCA --
SASTRE estima que 'la facultad dispositiva del fiduciario no afec
ta juridicamente al derecho de los fideicomisarios, los cuales 1lo
adquieren desde la muerte del testador y pueden transmitirlo a =-=-
sus herederos aunque premueran al fiduciario. La potestad disposi
tiva de éste afectard al quantwm, al volumen de los bienes heredi-
tarios residuales, pero no a la titularidad en si de los fideicb—
misarios.' Lo mismo sostienen GONZALEZ PALOMINO y PUIG BRUTAU, --
aun reconociendo éste filtimo que es evidente que el testador pue-
de condicionar la adquisicidén del fideicomisario, por ejemplo, ==
llamando a alguien como sustituto para que adquiera el residuo --
" que pueda quedar, pero s8lo en el caso de cumplir la condicibén im
puesta.- Con todo el Tribunal Supremo ha ratificado en numerosas
ocasiones la doctrina de la sentencia antes citada de 13 de febre
ro de 1943, [gue mantuvo el caricter condicional], asi, las de 28
de junio de 1947, 13 de noviembre de 1948, 21 de noviembre de ---

1955 y 24 de noviembre de 1960."

~

Por su parte ROYO (2) sblo dice que: "La jurisprudencia no -
ha puesto reparos a la admisidén de estas disposiciones, cuya exis

tencia en la prictica no es rara, y ha senalado su naturaleza con
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dicional ('si queda®) con lo que los fideicomisarios no adquieren,
en principio, derecho alguno hasta que desaparecido el llamado c

fiduciario por la muerte, puede saberse si hay o no residuo."

BORRELL y SOLER, (3) ocupéndose de otro extremo, deja consg -
tancia de que "como... existe la obligacidn de restituir lo que -

reste, podria calificarse de fideicomiso condicional."

DIEZ-PICAZO y GULLON (4) escriben: "La jurisprudencia ha con
siderado reiteradamente que los llamamientos a las personas que -
deben recoger el 'residuo' son condicionales, dependen de que efec
tivamente quede algo de la herencia a restituir (S. de 20 de octu
bre de 1962 por todas). Tesis que es criticada por la doctrina do
minante, pues los 1lamamieﬂtos son ciertos desde la muerte del --
testador, no estén condicionados a nada. Lo inico incierto es la
cuantia de lo que han de heredar. Todo lo més que cabria era man-
tener la condicionalidad de los llamamientos si se trata de un fi
deicomiso de los llamados "si aliquid supererit”, pues en ellos, da -
dos los poderes de disposicidn conferidos al fiduciario, amplisi-

mos, puede o no quedar algo."

DE COSSIO y GULLON afirman:" El1 Tribunal Supremo, fiel a su
orientacidn, senala que el fideicomisério de residuo no adquiere
su derecho desde la muerte del testador, porque el eventual que -
le asiste s6lo se perfecciona cuando se extingue la vida del pri-
mer llamado, en mayor o menor extensidén, por cumplimiento de la -
condicibén suspensiva, no nace si la condicidén no se cumplib. Di -
cha condicibén es que el fiduciario no haya dispuesto de la totali

dad de los bienes al llegar el dia de su fallecimiento. (SS. de -
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13 de noviembre de 1948, 26 de noviembre de 1951, entre otras.

Contra, la sentencia de 30 de marzo de 1955). En realidad, si es-
timamos que es una verdadera sustitucidn fideicomisaria, lo finico
incierto seria la cantidad de bienes que el fideicomisario recibi

ria, pero no su derecho (articulo 784)."

Y de andloga manera mds autores, como SANTOS BRIZ (6), FLO -

RES MICHEO (7), PARA MARTIN y COLL CARRERAS (9).

LA DOCTRINA CONDICIONALISTA.

Es CLEMENTE DE DIEGO el defensor m&s destacado de que el fi-
deicomiso de residuo constituye a favor del fideicomisario un lla

mamiento sometido a condicidn suspensiva. En efecto:

Dice (10) que "infitil es insistir en que las cldusulas de re
siduo contienen una doble disposicién, una dualidad de institucio
" nes de heredero o de ordenaciones de legado o donacibn; ¢cuél es,

repetimos, la naturaleza o modalidad propia de ellas?.

El primer llamamiento ofrece la apariencia de una institu =--
cién o llamamiento puro y simple de aquéllos que no esté&n afegta-
dos por circunstancia alguna que modifique sus normales afectos.
Mas esto no es el caso en las cliusulas de residuo, por el enlace
que guarda este primer llamamiento con el segundo, ya que éste re
cae sobre lo que quede del primero o sobre aquéllo de que no haya
dispuesto el llamado en primer término. Si el testador otorgb al

primer institufdo amplia facultad de disposici®n inter vivos y mortis
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causa, el derecho del segundo llamado gueda reducido a lo Que que-
de, porgue aquél de ello no haya dispuesto en vida ni hecho testa
mento, en cuyo supuesto la primera institucién apenas se distin -
gue de las puras, simples, absolutas, que invisten al instituido

luego de actuado su derecho de la plena e integra propiedad y ti-
tularidad de los derechos y acciones hereditarios. Ese pleno sefio
rio queda, sin embargo, encentado y mellado en un punto, a saber:
en que esos bienes residuales no siguen la trayectoria general su
cesoria de los otros bienes que pertenezcan al primer instituido,
sino la trazada por el testador en el segundo llamamiento; esos -
bienes son para el designado en esté segundo llamamiento. Si, 1lo

que es mis frecuente, el testador sdlo otorgd al primer llamado -
la facultad de disponervinter'uﬁxm (o0 libremente, o sblo en caso =~
de necesidad y después de disponer y consumir los bienes propios),
ya esté més modificada, mé&s encentada esa primera vocacidn, pues

dista mucho de surtir la plena eficacia de la institucidn simple

comin. ¢Cémo construir y concebir esta primera institucidn? ¢Cémo
_ construir y coﬁcebir la segunda institucidn o el segundo llama --

miento?."

Y después de recoger la opinidn de gquienes construyen el fi-
deicomiso de residuo como un caso de sumisién a condicidn resolu-
toria de la institucidén a favor del fiduciario, niega CLEMENTE DE
DIEGO gue sea correcto tal modo de ver las cosas, y luego de ale-
gar las razones que juzga oportunas en apoyo de su negativa, afir
ma (11): "He aqui porqué estiman muchos que la modalidad a que es
t& sometido el derecho del llamado al residuo es mé&s bien una con

dicidn suspensiva. Esta hace depender la perfeccidn del acto juri
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dico, en éste caso la disposicibn testamentaria, de un aconteci -
miento futuro e incierto, suspende la eficacia de la disposicibn

misma; pendiente condicione, el favorecido con la disposicién no tie-
ne mds que una esperanza de derecho (tantwnm spes debitum iri), y pue-
de ejercitar actos que tiendan a conservar su derecho y a asegu -
rarlo, pero nada percibe en &1 entre tanto (nihil interim et debetur);
deficiente condicione la disposicién que de ella dependia, no puede

.surtir eficacia alguna y se considera como no hecha; existente condi
citone o cumplida y realizada, la disposicién adquiere toda su efi-
cacia y la adquiere ex tunc, desde entonces, desde el principio, o

sea desde el dfa de la apertura de la sucesién (articulos 791, --

1114, 1120-1122, 801... del C6digo civil.

Este es el parecer de SQMMARIVA y de PACIFICI. Este se apoya
en una sentencia de la Corte de Brescia de 3 de mayo de 1869, que
considera a la disposicién de residuo como condicional. Tal dispo
sicidén, dice, no constituye un fideicomiso puro y simple con vin-
culo real obligatorio sino solamente condicional verdadera y pro-
pia condicién particular extrinseca a la persona del llamado, y -
dependiente del futuro incierto acontecimiento de la subsistencia
de algunos bienes; condicién libremente querida por el testador y

bien diversa de aquélla general de supervivencia del llamado".

Y senala seguidamente que (12):"Por consecuencia, la institu

cibn de eo quod tempore mortis supererit responde en sustancia a otra:

st quid tempore mortis supererit; y el vinculo del fideicomiso dependien
te del contemplado incierto acontecimiento se purifica o se deso=-
vanece del todo sin dejar de sf trazas, como si no hubiese si-

do nunca escrito, seglin que la muerte del heredero instituido -
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queden o no en todo o en parte bienes del complejo del patrimonio
hereditario.”. Adviertiendo a continuacidn que "Nuestra antigua -
jurisprudencia anda airededor de esta concepcibén. La sentencia de
15 de junio de 1868 declara que 'la disposicibn testamentaria por
la que es llamado un tercero al todo o parte de lo que reste de =
la herencia al morir el heredero contiene una especie de sustitu-
cién condicicnal en favor del llamado, a la cual son aplicables -
las leyes y disposiciones que rigen respecto de esta clase de ins
tituciones; qﬁe en toda sustituci®dn hereditaria es condicibn in -
dispensable que instituido y sustituto, en su caso, tengan capaci
dad para aceptar la herencia al cumplirse la condicibdn impuesta -
por el testador; que, por consiguiente, el sustituto que premuere
al»instituido pendiente dicha condicidén no adquiere ni puede =---

transmitir derecho alguno por testamento ni abintestato'."

Concluyendo que (13):"Esta doctrina de la condicibn suspensi
va inherente a la disposicidn de residuo en los respecfos del fi-
deicomisario, ciertamente muy razonable, no dejaréd de dar lugar a
dificultades poco menos que insuperables por la retroactividad de
la'misma, por los derechos a ejercitar por el beneficiario pen --
diente la éondicién y luego de su cumplimiento..." Y gue, de cual
quier modo, "aun estimando que la disposicién o cliusula de resi-
duo envuelve una condicidn suspensiva puesta al llamamiento del -
nombrado para €l, eso no pasa de ser sino una conclusidn meramen-
te provisional que hay que contrastar escrupulosamente con lasexi

gencias todas que el desarrollo y modalidades diversas de estas

cldusulas ofrecen.” (14).
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Y en sus Dictdmenes juridicos mantiene igualmente CLEMENTE DE -
DIEGO que el fideicomiso de eo quod supererit es una institucidn --
condicional, y que "su condicibén consiste en si a la muerte del -
primeramente instituido quedan bienes del causante de la herencia
( st quid tempore mortis supererit), acontecimiento futuro e incierto -
que estd fuera del alcance del llamado fideicomisario, toda vez -
que se autoriza al fiduciario para disponer <inter vivos de los bie-
nes relictos y se limita el llamamiento a los bienes de que aquél
no hubiese dispuesto en vida y conservase en su poder al morir.,"

(15).

En la misma linea que CLEMENTE DE DIEGO se encuentra un nu -

tridogrupo de otros autores.

Asi GONZALEZ MARTINEZ (16), para quien "como la subsistencia
o no de bienes procedentes del testador a la época de la muerte -
del fiduciario es un evento incierto, dependiente en exclusiva
de la voluntad de éste y circunstancias de su vida, no parécé si-
~no que el fideiéomiso de residuo envuelve una disposicidn condi -
cional, consistiendo la condicidén en que queden o no bienes del -
testador a la muerte del fiduciario.” Y agrega que (17): "En cier
‘ tas hipbtesis el testador exalta la condicionalidad, insita ya en
la naturaleza de este fideicomiso, trayéndola a expresibén de un -
modo formal (si quid supererit) y entonces, por respeto a la volun -
tad testamentaria, que tambié&n puede manifestarse de otro modo en
el propio sentido, parece orientarse mds el caso hacia la doctri-

na de la condicién."

Y, MANRESA-OGAYAR, que una vez recogida la jurisprudencia --
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del Tribunal Supremo, concluyen (18) quer "Después de esta doctri-
na legal tan reiterada, y ratificada por la sentencia de 31 de di-
ciembre de 1949, no es posible seguir afirmando que el fideicomisc
de residuo constituye una verdadera sustitucidn fideicomisaria, y

si que aquél implica ﬁna singular sustitucidn condicional en favor
del llamado en segundo lugar, que se rige por las normas estableci
das para los llamamientos sucesorios sujetos a condicidn suspensi-

Vall

Y DE BUEN (19) que advierte cfmo "nuestra antigua jurispruden
cia senala a la institucidn aludida el caré&cter de condicional", y
cémo "la naturaleza de esas cliusulas depende sobre todo de la in-
tencibén del testador. Si é&ste hace depender el segundo llaﬁamiento
de la circunstancia de que queden bienes, hay en realidad una sus-
titucibn condicional; si por el contrario instituye 'en bienes que
queden a la muerte del primér llamado', hay s&lo urna institucibn a
plazo." (20). Opinidn que transcribe y acoge por completo BONET (21),
agregando (22) que:"Los fideicomiSarios no adquieren derecho alguno
hasta que la condicidn se cumpla, o sea que hasta que fallecido el
fiduciario pueda saberse si hay o no residuo, por lo que a la muer
te del testador finicamente surge a favor de los instituidos una ex
pectativa de derecho a adquirir el concepto de heredero (Senten --
cias de 13 de noviembre de 1948, 26 de noviembre de 1951, 10 de ju
lio de 1954 y 7 de enero de 1959, entre otras), que sblo se perfec
ciona cuando se extingue la vida del primer llamado (Sentencia de

29 de enero de 1962)",

Lo mismo DIAZ CRUZ (23) afirma que, a su entender "la cl&usu-
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la o fiedicomiso de residuo es siempre una disposicibn condicional,

segfin lo ha declarado la jurisprudencia espanola”.

Y para SANTAMARIA (24): "En la sustitucibn fideicomisaria pro
piamente dicha el sustituto adquiere su derecho a la sucesidn des-
de la muerte del testador, segfin el articulo 784, mientras que en
ese momento el derecho del sustituto por cl&usula de fesiduo es e-
ventual o de mera expectativa, pendiente la adquisicidn definitiva
de que el fiduciario no haya dispuesto de la totalidad de los bie-
nes -condicibn suspensiva- al llegar el dia de su fallecimiento...
El fideicomiso de residuo es un fideicomiso condicional (S. 31 de
diciembre de 1949); y el fideicomisario no adquiere derecho alguno
desde la muerte del testador porque el eventual que le asiste, sb~
lo se perfecciona cuando se extingue la vida del primer 1llamado, y
en mayor o menor éxtensién por efecto del cumplimiento de la condi
cibén suspensiva, o no nace si la condicidn no se cumple (S. 1° di-

ciembre 1951)."

Igualmente HERNANDEZ GIL, Antonio, para el que dictaminando -
en un caso concreto (25): "La disposicidn testamentaria de residuo,
en general, ofrece la nota de la condicionalidad; nota &sta mucho
m&s acusada cuando se la concibe en lbs términos con que aparece -
.expresada en el testamento de don A. P.. Los requisitos de la con-
dicidn fijados por los articulos 1113 y 1114 -aplicables en mate -
ria de sucesiones por lo prevenido'en el articulo 791- concurren -
tanto porque los derechos sucesorios atribuidos a las senoritas P,
estdn subordinados al evento de que subsistan bienes, cuanto por -

gue es también indispensable, para que pueda efectuarse la posible
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adquisicidn, que supervivan a dona M. de la C. Siendo ésto asi, el
articulo 784, a cuyo tenor el fideicomisario adquirird derecho a
la sucesidn desde la muerte del testador, aunque muera antes que -
el fiduciario, carece de aplicacibn al caso, como lo tiene reite-
radamente establecido la jurisprudencia espanola, por las razones
también expuestas, lo mismo por lo que se réfiere a la sustitucibn
fideicomisaria condicional que, en particular, por lo que afecta -

al fideicomiso de residuo." (26).

Y BORRELL Y SOLER (27) para quien:"Cuando el testador sblo --
obliga al fiduciario a restituir los bienes de la herencia que que
den en su poder el dia de su muerte, propiamente dispone un fidei-
comiso condicional, que resultaria ineficaz e ilusorio si aquél --

consumiese en vida todo el patrimonio fideicomitido."
También VENTURA-TRAVERSET (27DPis), y PUIG PERA (27ter),

En cuanto a FONT BOIX y DE LA ESPERANZA MARTINEZ-RADIO (28),
consideran condicional el fideicomiso de st quid supererit, e incondi
cional el de eo quod supererit; pero realmente no son condicionalis =

tas porque no dan a aquellas expresiones su sentido tradicional,.

Y por acabar con una opinifn especialmente contundente, réco-
jo la de OSSORIO, para quien (29):"Lo que desde luego resulta cla-
ro -y en ello esti conforme la doctrina- es que la disposicibn de
residuo tiene siempre para el sustituto naturaleza condicional, ya
que su adgquisicidn ha de depender del hecho incierto de que, al mo
rir el instituido, no haya éste dispuesto de la totalidad de los =~

bienes (condicién suspensiva)."
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LA DOCTRINA ANTICONDICIONALISTA.

Queda, por Gltimo, referirse al sector de doctrina que estd -

en contra del car8cter de condicional del fideicomiso de residuo.

Quien encabeza a los que asi opinan es ROCA SASTRE, que ya =--
mantuvo inicialmente ese criterio en sus Estudios de Derecho priva
do (30), diciendo: "A nuestro entender, esta doctrina [la de ser -
condicional el fideicomiso de residuo] carece de base. La facultad
dispositiva del fiduciario de residuo no afecta juridicamente al -
derecho de los fideicomisarios, los cuales lo adquieren desde la -
muerte del testador y pueden transmitirlo a sus herederos aungque -
premueran al fidﬁciario. La potestad dispositiva de éste afectari
al quantum, al volumen de bienes hereditarios residuales, pero no a
la titularidad en si de los fideicomisarios; sobre todo en las re-
giones de Derecho romano, en las cuales, por imperio de la citada
Novela 108, siempre les quedar§ a los herederos fideicomisarios --
una cuarta parte del as, que s8lo excepcionalmente puede ser obje-
tb de disposicién. En el fideicomiso de residuo no hay, pues, tal

llamamiento condicional de los fideicomisarios.”™
A ROCA SASTRE le han seguido otros autores, como:

GONZALEZ PALOMINO (31), que entiende que en el fideicomiso de
residuo lo que hay es "indeterminacibn del contenido del derecho -.
del fideicomisario, que depende del hecho futuro e incierto de que

el fiduciario haya o no ejercitado, o haya ejercitado en més o en



-59-

menos, su facultad. Traducido a términos juridicos: se somete a --
condicién suspznsiva no la adquisicidn del derecho, sino el conte-
nido de la adquisicién, que puede quedar reducido a cero". Luego - -
"el segundo llamado adquiere su derecho al residuo eventual desde
la muerte del causante, porque su institucidn no estd condicionada
en si misma, sino en su contenido. (Salvo que también se condicione

la propia adquisicibn."”

LACRUZ, que ya se opuso al criterio jurisprudencial en sus a-
notaciones a la traduccidn del Derecho de Sucesiones de BINDER (32),
y que con més detenimiento y argumentacidn se sigue oponiendo aho-
ra, en los siguientes términos (33):"La jurisprudencia afirma la -
condicionalidad de la sustitucibén de residuo con reiteracién. Lo -
mismo, entre los autores DE DIEGO, sobre las huellas de la doctri-
na italiana, si bien para €1 la adquisicidn del derecho del fidei-
comisario tiene lugar inmediatamente en el fideicomiso de eo quod su
pererit, aplic&ndose las reglas de las obligaciones condicionales -
sdlo al si quid supererit. Esta tesis, acogida luego por FONT BOIX vy,
- en otra forma, por Jerbnimo LOPEZ, acaso peca de conceptual: la --
distincidn que le sirve de base no tiene excesivo reflejo en la --
realidad, en la cual las variedades posibles de disposicidn de re-
.siduo son infinitas, y la intencibén tipica de los testadores, que
no suele depender principalmente de la f6érmula empleada para dispo
ner, ni menos de la sutileza de emplear o no la proposicibén condi-

cional o la referencia al residuo, suele ser bastante uniforme den

tro de cada uno de los tipos senalados antes.

En principio, y pese a la uniformidad de la linea jurispruden
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cial, la asimilacibn entre fideicomiso de residuo y dispoéicién -
condicional no es defendiblé. Por de pronto, hace sospechosa tal

asimilacién la posibilidad de que una sustitucidn de residuo esté
subordinada a una verdadera condicidén, que determine, de cumplir~A
se el evento, la adquisicidn o la resolucidn del derecho del sus-
tituto fideicomisario de residuo. Y, sobre todo, el postheredero,
a la muerte del fiduciario, recibe los bienes residuales como sus
tituto fideicomisario, y por ende del primer causante; no es su -
calidad de sustituto lo condicionado, sino sdlo el quantum de los

bienes que debe percibir, cuya ausencia no es obstéculo -al menos
en la institucidn hereditaria- para'ser segundo heredero, pues --
también aquil se aplica el principio hereditas etiam sine ullo corpore

iuris intellectum habet., Asi, actuélmente, ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU.
?or tanto, salvo que sea otra la voluntad del causante, tendrid a-
plicacidn el art. 784 y el fideicomisario recibiri su expectativa,

consolidada y transmisible,.al abrirse la presucesidn?.

PUIG BRUTAU, para el que (34): "La doctrina espancla, esto -
" es, la literatura juridica, estima que la circunstancia de dejar-
se al sustituto el residuo que pudiera quedar al llegar el momen-
to de la restitucidn no convierte en condicional el llamamiento -
del sustituto, de manera que el llamado en segundo lugar adquiere
su derecho al residuo eventual desde la muerte del causante; es -
decir que la sustitucidn no estd condicionada en si misma, sino -
en su contenido.". Citando PUIG BRUTAU, a continuacidén a los ya -
vistos, ROCA SASTRE, GONZALEZ PALOMINO y LACRUZ, pero advirtiendo
gue las sentencias del Tribunal Supremo insisten en considerar al

fideicomiso de residuo como sustitucidn condicional, criteric que
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para PUIG BRUTAU (35)"se basa en.una doble inexactitud acerca de

la sustitucidn condicional. En primer lugar estiman que la susti-
tucidén fideicomisaria de residuo es condicional porque la adquisi
cidén del sustituto estd subordinada a un acontecimiento futuro e

incierto, que seria el de que algo quede de la herencia al falle-
cer el heredero fiduciario. Sin embargo por lo antes dicho -y se-
gGn criterio uné&nime de la doctrina espanola posterior a CLEMENTE
DE DIEGO- no se trata verdaderamente de una condicién porque no -
estd condicionado el derecho del sustituto a los bienes que pue -
dan quedar. El testador dejaréd establecida una sustitucidén fidei-
comisaria condicional cuando declare que el sustituto s6lo ha de

tener derecho a los bienes fideicomitidos si se realiza un aconte
cimiento futuro e incierto (v.g., si termina una carrera, si con-
trae matrimonio, etcétera), La propia y auténtica condicidn seri

compatible, tanto con la sustitucidén fideicomisaria a que se re -
fiere el articulo 781 del C.c., como con la gque faculte al fidu -
ciario para disponer de los bienes. Cuando el testador fideicomi-
tente ha querido que los bienes fideicomitidos Gnicamente pasen -
al sustituto si en éste se cumple.determinada condicibén (si se ha
ce ﬁédico, si sobrevive al fiduciario, etc.), serd@ normal que no

haya pensado que han de pasar a ocupar su lugar los herederos del
mismo sustituto. Pero no es 16gico, racional, ni humano que no =--
quiera que el derecho incondicionado al residuo que pueda quedar

no sea transmisible a los mismos herederos del sustituto fideico-

misario/

La misma linea ha sido seguida posteriormente por més autg,z.

res, de los que, por brevedad, me limito a consignar los nory
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sin recoger argumentos que, por otro lado, vienen a ser los mis -
mos ya expuestos. Cabe citar a VALLET de GOYTISOLO (36), ALBALADE
JO (37), IRIZUN GOICOA (38) , ALVAREZ CAPEROCHIPI (39) y ﬁltimameﬂ
te O'CALLAGHAN (40) y RODRIGUEZ LOPEZ (40bis). Ver también FONT

BOIX (40%°%).
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LA JURISPRUDENCIA

RELACION DE LOS FALLOS QUE LA COMPONEN

Paso ahora al examen de la jurisprudencia:

En las siguientes sentencias el Tribunal Supremo ha fallado
partiendo de que es condicional el fideicomiso de residuo o ha de-
clarado que lo es, o por lo menos, ha declarado o ha fallado par -

tiendo de que lo es el de si aliquid supererit.

He aqui, salvo que involuntariamente no haya recogido alguna,

‘las fechas de las sentencias del Tribunal Supremo:

-

15 de junio de 1868
10 de julio de 1878
29 de octubre de 1904
21 de diciembre de 1918

8 de marzo de 1926
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13 de febrero de 1943
28 dé junio de 1947
13 de noviembre de 1948
31 de diciembre de 1949
1 de diciembre de 19511
10 de julio de 1954
30 de marzo de 1955
21 de noviembre de 1955
26 de abril de 1956
21 de noviembre’de 1956
7 de enero de 1959
25 de noviembre de 1960
22 de diciembre de 1961
29 de enero de 1962
17 de mayo de 1962
20 de octubre de 1962
5 de julio de 1966
22 de enero de 1969
9 de diciembre de 1970

25 de mayo de 1971

Otras de las sentencias que a veces se citan en el tema, las
omito, después de consultarlas, porque o realmente no valen o0 ~=--
bien corresponden a citas errbneas, aunque con frecuencia el error
se propale, por tomar las fechas unos autores o sentencias de ---

otros sin comprobar su veracidad y correccién.

Y ha tocado el caso la Direccibén general de los Registros y
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del Notariado en las siguientes resultaron:

26 de mayo de 1925
17 de octubre de 1928
8 de febrero de 1957

5 de octubre de 1966

ANALISIS DE LAS DIVERSAS SENTENCIAS Y RESOLUCIONES
A) ADVERTENCIA PREVIA.

Analizo ahora los fallés gque he resenado. Mas, antes de en -
trar en el exameh particular de cada uno, debo de decir que aun-
que la opinién de la doctrina al enjuiciarlos, es de que, a excep
cibén de alguno aislado, mantienen en su inmensa mayoria, y por su
puesto en conjunto como posicibén global del Tribunal Supremo, el
criterio de que el fideicomiso de residuo es -una institucién -~
condicional a favor del fideicomisario, y aunqué tomando las afir
maciones literales de los considerandos de los fallos en cuestidn,
lleva razén la doctrina al conceptuarlos condicionalistas como --
los conceptfia, sin embargo, entrando a analizar los casos que re-
solvieron, yo me atreveria a decir que ho son condicionalistas si
no sblo externamente O en apariencia, y POY repeticién verbal por unos -
fallos de lo gue antes dijeron otros, pero que en el fondo casi -
ninguno acoge la tesis condicionalista de verdad y como fundamento de

la resolucibn gue adopta, pues eso lo hacen una.o, a lo sumo, dos



-66-

sentencias.

Esta afirmacibdn mia cabe que parezca sorprendente, a la vista
de lo gue la doctrina opina de la jurisprudencia y del pie literal
que ésta da para que aquélla opine asi dé ella. Pero sorprendente
y todo, creo que aunque se piense que puede pecar de algo exagera-
da, sin embargo, ahondando en el examen de las sentencias, se ve --

que es mucho mé&s verdad que la contraria.

Que nunca ninguna sentencia haya sostenido' el car&4cter condi-
cional del fideicomiso de residuo como fundamento del fallo, es po
sible entender que no sea del todo cierto, pero lo que si es segu-
ro, como luego creo demostrar, es que si alguna vez -y en todo ca-
so, escasisimamente- lo ha hecho, lo ha hecho -diria yo- infitilmen
te por 1lo general[ ya que a la misma solucidén adoptada llegaba la

sentencia desde otro punto de partida del que también arrancé.

Y todavia las sentencias dan al menos cobijo a un condiciona-
lismo aparente; pero de las resoluciones de la Direccibén gral. de
los Registros, ni de una de ellas se puede decir sino gque, a lo --
mds, exponen la situacidén del tema en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, o advierten que hay una Ceriente defensiva de la te-
sis condicionalista, pero nunca §ue acojan ésta como verdadero fun

damento de su decisifn.

Y ya se comprende cémo la totalidad de la doctrina habria ---
vuelto las espaldas al condicionalismo, cuando muchos autores es -
t&n contra €l a pesar de creer que lo defiende la jurisprudencia,

y de que los que estén a favor, yo diria que lo esté&n porgue creen
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gue lo estd@ la jurisprudencia.

En ésta, realmente, como seguidamente se ver&, las afirmacio
neé condicionalistas, o no son verdaderamente tales, sino simple
exposicién de que en los fallés anteriores al que se contempla, -
hay algunos que é&ste cree que son condicionalistas, por lo que lo
dice, o bien si si son de verdad afirmaciones condicionalistas, -
estdn hechas por las razones més diversas, pero, eso si, general-
mente ajenas al propbsito de adoptar una tesis condicionalista, -

por ella en si misma como central y decisiva para el caso juzgado.

Paso a intentar demostrar que el condicionalismo de la juris

prudencia es sb6lo aparente:
B) LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO.
a) LA SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1868,

En el caso\de la sentencia de 15 de junio de 1868 se trataba
de que un matrimonio sin hijos otorgd testamento mancomunado en el
que ambos cényuges se instituyeron reciprocamente "herederos inicos
v§runiversale§'-decialjicléuSUlaveluno al otro, con autorizacidén pa
ra que el que heredara al que premuriese pudiese disponer de lo --
gue recibiese de é&ste "sin escepcién ni reserva alguna, y sblo en
el caso de que al fallecimiento del filtimo que muriera quedase al-
go, podria heredarse por los respectivos herederos de cada uno, entendiéndose
los mds immediatos parientes, y por éstos sus scbrinos carnales o los hijos de

los que hubiesen fallecido."
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Muerto el marido, le hered6 la mujer, y una vez fallecida és
ta habiendo institufdo herederos a sus sobrinos, reclamé derechos
hereditarios sobre la parte de la herencia del marido que afin que
daba en poder de la mujer a su muerte, el heredero de una hija de
una hija de un sobrino del marido, reclamante que, por tanto, ni
era sobrino del marido ni hijo de sobrino, y ni siquiera heredero
m&s lejano de dicho marido, porque ni era pariente suyo. Con lo -
que quedaba fuera de las personas a quienes el marido llamé al fi
deicomiso, que eran sus herederos, por los que, como especificaba -
el testamento, debia entenderse, no todos los posibles herederos,
sino s6lo sus sobrinos carnales o los hijos de tales .sobrinos si ==
€stos hubiesen fallecido. La Audiencia denegd que tuviese el re -
clamante el derecho que alégaba al fideicomiso, y contra su sen -
tencia se interpuso recurso de casacibn que desestimé el Tribunal

Supremo aduciendo que:

"Considerando, que la disposicibén testamentaria por la que -
es llamado un tercero al todo o parte de lo que resta de la heren
cia al morir el heredero, contiene una especie de sustitucién con'.
dicional en favor del llamado, a la cual son aplicables las re --
glas y prescripciones legales que rigen respecto de esta clase de

instituciones:

Considerando, que en todas las hereditarias es requisito in-
dispensable que el institufdo y el sustituido en su caso, tengan
capacidad para aceptar la herencia al cumplirse la condicidn im -
puesta por el testador, y que por consiguiente, el sustitufdo que

premuere al instituido, pendiente dicha condicibén, no adquiere ni
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puede transmitir derecho alguno por testamento ni abintestato.

Considerando que D. Juan Ruilova y su mujer Doila Andrea Ruifz
de los Rios se instituyeron reciprocamente por herederos fnicos y
universales de todos sus bienes, con facultad de disponer de ----
ellos en propiedad y usufructo, llamando Gnicamente a sus sobri -
nos carnales o a los hijos de los que hubieren fallecido, para el
caso eventual de que qguedase algo a la muerte del instituido, y -

por tanto, sblo para cuando se cumpliese esa condicién:

Considerando que si bien Dona Josefa Villegas, mujer del recu
rrente, era hija de uno de los sobrinos carnales de D. Juan Ruilo-
va y en ese concepto llamada por éste a la sucesidn eventual de -~
los bienes que quedasen a la muerte de su mujer Dona Andrea Ruiz,
es también indudable gue la Dofia Josefa y su hija Dona Maria falle
cieron antes que la instituida; y que no habiendo llegado a cum --
plirse la condicidén, no adquirieron derecho alguno a la herencia,
Yy por tanto, ni la primera pudo transmitirle a su hija, ni &sta a

su padre D. Franciso Cué."

Pues bien, a tenor de los considerandos transcritos es posible
que se diga que para el Tribunal Supremo la denegacidn del derecho
del reclamante se basa en que estima condicional el fideicomiso de
‘residuo, porque lo cree sometido a la condicidn de gue queden bie-
nes a la muerte del fiduciario (aungue debe observarse que el con-
siderando 1° dice que se trata de una especie de sustitucidn condi
cional, pero que no sefiala que la tondicidn sea que queden bienes,,
mas ciertamente si sefiala que consiste en que queden, el cons. 2°),
luego si el fideicomisario premuere a &ste, premuere al cumplimien
tc de la condicidn, y fallece, por tanto, sin haber adquirido su -

derecho ni poder transmitirlo a sus herederos.
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M&s, contra quien diga eso, pienso que se puede advertir:

1°, Que bajo el Derecho de Partidas lo que hay que decir no
es que el fideicomiso de residuo sea condicional por ser de resi-
duo, sino que toda sustitucibén fideicomisaria ordenada para que -
el fideicomisario recoja la herencia al morir el fiduciario,. es. -
condicional bajo la éondicién de que aquél sobreviva a éste. Asi
que por ser una sustitucibén fideicomisaria y no por ser de resi -
duo, es condicional el fideicomiso de residuo. Y la condicionali-
dad de éste procede, no de que constituya condicibdn el hecho de -
que queden bienes a la muerte del fiduciario, sino de que estd so
metido -como he dicho- al evento de que el fideicomisario sobrevi
va al fiduciario (lo cual si es realmente una condicibn), por =---
aplicacibn de la regla "dies incertus in testamento condictonem facit" (41)
(42). De modo que serfa igualmente condicional el fideicomiso aun
que no fuera de residuo. Y la no transmisibilidad del derecho al
fideicomiso a los herederos'del fideicomisario gue premuera gl fi
duciario, procede de que siendo condicional el fideicomiso bajo -
" la condicidn de sobrevivencia del fideicomisario al fiduciario, -
no le es aplicable texto equivalente -que, por otro lado, no exis
te en el Derecho de Partidas- al art. 784 del Cb6digo, segGn el --
que: "El fideicomisario adquiriré derecho a la sucesién desde la
muerte del testador, aunque muera antes que el fiduciario. El de-
recho de aguél pasar8 a sus herederos", texto que aun habiendo --
existido en el Derecho de Partidas, seria aplicable s6lo a los fi

deicomisos no condicionales.

2°, Que incluso prescindiendo de lo dicho en el anterior ---
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apartado 1°, lo que verdaderamente es razbn para apoyar la deci -
sién del Tribunal Supremo en el caso de la presente sentencia, es
la clara voluntad del testador, el marido de la fiduciaria, de --
que el circulo de sus parientes a quienes queria que fuese su he-
rencia después de tenerla su mujer era el compuesto por "sus so -
brinos carnales o los hijos de los que de éstos hubiesen falleci-
do"; de modo que si las personasa quehabria de ir el fideicomiso

no fuesen de &€sas, no era voluntad del fideicomitente que aquél -
se mantuviese, sino que gqueria que entonces se purificase en ma -
nos del fiduciario. Lo que realmente revela voluntad de querer el
fideicomiso como personalisimo para los parientes que cayeran dentro
del circulo de las personas senaladas como fideicomisarios' posi -
bles. Con lo que la voluntad del fideicomitente no llega a querer
como fideicomisarios ni a sus posibles herederos que quedasen fue
ra de ese circulo, ni menos a los herederos de esos posibles here

deros suyos.

Es decir, de verdad la razbfn de excluir el derecho del recla
mante en el caso de la sentencia que estudio, lo es, mé&s bien, a
la vista de la voluntad del fideicomitente, el hecho de gue éste
ha deseado el fideicomiso, construyéndolo, no como intercalacién
de un fiduciario para que suceda antes gque los que, si no existie
se fiduciario, serifian los que deberian sucesivamente ir recibien-
do, como herederos normales unos de otros lo que gquedase de los -
bienes que en su dia fueron del fideicomitente, sino como sehala-
miento de una persona, el fiduciario, que, a falta de otras de -

terminadas que serfan gqueridas como fideicomisarios posibles, es
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institufda como dGnico heredero libre si faltan todos aquéllos a --

guienes alcanza la voluntad fideicomisaria del testador.

En resumen, el propSsito de fideicomitir los bienes no alcan
za al caso de que los beneficiarios del fideicomiso hubiesen de
serlo personas distintas de los sobrinos del testador_o de los hi
jos de esos sobrinos. Tal deberia ser el verdadero fundamento de
la exclusidn por la sentencia en estudio del derecho del reclaman-
te a los bienes que a la muerte de la viuda quedasen en poder de
&sta procedentes de la herencia de su marido. Y para evitar que -
el reclamante consiga el derecho que se discute, la sentencia ---
afirma que no le corresponde por ser condicional el fideicomiso -
de residuo, y no haber recibido el reclamante derecho al mismo al
suceder a un fideicomisario que por haber muerto antes que el fi-
duciario no pudo transmitirselo porque, siendo el fideicomiso con
dicional, ningfin derecho al mismo adquirid agquél al promorir al -
cumplimiento de la condicién. El resultado, pues, se justifica --
con un argumento gue no es correcto, pero ague permite excluir 1lo

gue no deberia de ser por la otra verdadera razdn.

En conclusibén, yo diria que en el caso de la sentencia de =--
15 de junio de 1868, la verdadera razdn fundamento del fallo no -
es la sedicente condicionalidad especifica del fideicomiso de re-
siduo por pender de que queden bienes a la muerte del fiduciario,
sino la condicionalidad (bajo el Derecho de Partidas) de toda sus
titucidn fideicomisaria (cuando se ordene que la herencia pase al
fideicomisario a la muerte del fiduciario), por pender de la so -

brevivencia del fideicomisario al fiduciario, o bien el carécter
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personalisimo del fideicomiso, por estar otorgado a favor exclu-
sivamente de los fideicomisarios nombrados, los sobrinos o hijos

de sobrinos premuertos del testador. (43).
b) LA SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1878.

En el caso de la sentencia de 10 de julio de 1878 se trata-
ba también, como en el de la de 15 de junio de 1868, de un matri
monio sin hijos que otorgd testamento mancomunado en el que am -
bos cbnyuges se instituyeron, el uno al otro, "herederos absolutos"
-decia la cléusula- pero disponiendo (aparte de otras cosas que
no vienen a la esencia de lo gque nos importa) que muerto el Glti
mo, se dividiese por mitades io gue quedase entre los parientes

mi&s inmediatos de cada uno.

Como todos 1los bienes_eran gananciales (porgue los gque no,
se predetraerfan) cada cbényuge dejaba al otro su mitad, luego, -
el que sobreviviese tendria como suya una mitad de gananciales,
y como herencia del otro, la otra mitad. Y por eso, al estable -
cer los esposos, como establecieron, que lo que quedase al morir
el Gltimo, fuese por mitades para los parientes mis prdximos de
los dos, realmente establecieron un fideicomiso de residuo sobre
los bienes del primero que falleciese, a cargo del sobreviviente,
ya que los parientes méis prdéximos de éste, tomarian la mitad de
los bienes directa e inmediatamente como herencia suya, pero la
otra mitad la tomarfan del sobreviviente (el fiduciario) los pa-
rientes del premuerto como herencia fideicomitida (de residuo) -

por éste.
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Pues bien, murid primero la mujer, luego el marido, y entre
ambos un hermano de aquélla que dejdé una hija, la que reclamb a
otra hermana de la mujer, que se habia apoderado de todos los --
bienes fideicomitidos, la parte que le tocaba en representacidn
( s2¢c ) de su padre muerto después gque la causante, pero antes --
que el fiduciario. Reclamacidn que se deniega, y cuya denegacién
la justifica el Tribunal Supremo argumentando en el considerando
3° de su sentencia que "segfin la jurisprudencia admitida por los
Tribunales [y lo gue se hace es copiar literalmente en ese consi
derando lo que ya habia dicho la sentencia de 15 de junio de 1868
en sus considerandos 1° y 2°, a los que refunde en uno sélo] 1la
disposicibn testamentaria por la que es llamado un tercero al to-
do o parte de lo que reste de una herencia al morir el heredero
contiene una eséecie de sustitucién condicional en favor del lla-
mado; a la cual son aplicables las reglas y prescripciones lega -
les que rigen respecto a esta clase de instituciones, en las que
es requisito indispensable que el institufdo y el sustituto en su
caso, tengan capacidad legal para aceptar la herencia al cumplir-
se la condicidn impuesta por el testador; y que por consiguiente,
ei sustituto que premuere, pendiente dicha condicién no adquie-
re ni puede adquirir derecho alguno por testamento ni intesta.~

tOO“

Con tal argumentacidn ¢parece que quien lea la sentencia pue
de entender que ésta acoge el cardcter condicional del fideicomi-
so de residuo por pender de que queden bienes, y que es precisa -

mente ese caricter el fundamento del fallo que deniega el derecho
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del reclamante?

Yo pienso que a la vista de la argumentacibén de la sentencia,
ciertamente quien la lea parece que ha de entender que acoge el -
caridcter condicional del fideicomiso de’residuo. Pero en cuanto a
entender que la condicidn sea que queden bienes, puesto que no lo
dicen los considerandos, no veo por qué se ha de afirmar que pre-
cisamente es esa la condicifn a que el Tribunal Supremo cree some

tido el fideicomiso.

Mas, en cualquier caso, por mucho gque pudiera estimarse que
es defendible afirmar que, seglin los considerandos, la sentencia
cree condicional el fideicomiso de residuo, precisamente porque -
sometido a la condicidén de que queden bienes; por mucho -digo-

gue pueda parecer que eso es asi, realmente creo que no lo es.

Diferentemente, si se leen con detenimiento los resultandos
de la sentencia, y en ellos se ve el tenor de la cl&usula por la
que los testadores establecieron el fideicomiso de residuo, se -
puede asegurar sin temor a error, que la razbn de desestimacibn
del derecho invocado por el reclamante, no es la condicionalidad
del fideicomiso de residuo, luego me@os, la condicionalidad con-

sistente en que no queden bienes.

En efecto:

Los fideicomitentes dejaban el residuo de la herencia que -
fuese (en el caso fue la de la mujer) a los parientes mds inmediatos

de cada uno de ellos que lo sean a la muerte del sobreviviente, lue-
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go no hay caso de que los que lo sean al morif el fideicoﬁitente,
puedan o no transmitir, si premueren al fiduciario, su derecho a

sus propios herederos, y no lo hay porque esos parientes no son

llamados al fideicomiso de residuo. Caso que es el del hermano de
la testadora, luego el derecho invocado por su hija la reclamante,
debe de denegarse, y es la‘verdadera razén de que se deniegue por
el Tribunal Supremo (y no la que da de la condicionalidad del fi-
deicomiso de residuo), porque: por un lado, su padre no fue llama
do al fideicomiso, ya que no era pariente de la testadora que ---
existiese al morir el fiduciario, luego no pudo transmitir a su -
hija un derecho que no tenia; y, por otro lado, como la hija es -
sobrina de la testadora, tampqco recibe llamamiento directo de ég
ta al fideicomiso, ya que si ciertamente si vive al morir el fidu
ciario, sin embargo, el pariente al que la testadora llamdé para -
tomar el residuo, fue el suyo mds préximo que viviese en ese momen-
to, y el més préximo es su hermana, no su sobrina, ni a é&sta le -
corresponde ocupar el puesto de su padre por derecho de repfesen~

tacibn, que no se da en el caso.

Ahora bien, adem8s de todo lo expuesto, que justifica, de --
por si, la denegacién del derecho reclamado, hay, bajo el Derecho
de Partidas, que era el vigente cuando se juzgd el caso, la otra
razbn que aduje al comentar la sentencia de 15 de junio de 1868,
consistente en que bajo tal Derecho son condicionales, sometidas
a la condicién de sobrevivencia del fideicomisario al fiduciario,
todas las sustituciones fideicomisarias dispuestas para cuando --

muera el fiduciario, y, por tanto, como unasmés de ellas, lasde re
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siduo, en las que falta, consiguientemente, una condicionali

dad especifica suya que consista en el hecho de que queden bienes.

Concluyendo, si en el caso de la presente sentencia de 10 -
de julio de 1878 no se hubiese rechazado el derecho de la sobri-
na de la fideicomitente, porque a su padre no se le llamf, y por
que ella no era, al morir la fiduciaria, la pariente mids cercana
de aquélla, y la fideicomitente hubiera llamado al fideicomiso a
sus parientes més cercanos en el momento de su muerte, habria que
haber rechazado igualmente el derecho de la sobrina, porque si ha
biendo resultado llamado en este caso su padre, sin embargo, al -
premorir'al fiduciario no habria transmitido a su hija la expecta
tiva del derecho al fideicomiso que se hallaba pendiente y era in
transmisible, hasta el cumplimiento de la condicidn de sobreviven
cia del fideicomisario al f;duciario, condicibén que -como he dai -
cho- alcanza bajo el Derecho de Partidas, a todas las sustitucio-
nes fideicomisarias ordenadas para cuando muera el fiduciario, vy,

como una de ellas, a la de residuo.

c) SENALAMIENTO DE QUE DESPUES DE ESAS DOS SENTENCIAS, LAS POSTERIORES QUE

SIGUEN LA LINEA QUE ES ATRIBUIDA A AQUELLAS, QUEDAN UN TANTO DESASISTIDAS.

Después del andlisis de las dos sentencias vistas, sigo el -
examen de las posteriores, pero no cabe duda de que para las de -
éstas que dicen que el fideicomiso de residuo es sustitucién some
tida a la condicib6n de que gqueden bienes es mal fundamento la in-

vocacién de aquellas dos sentencias m&s antiguas, que aunque ha -
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blen de que es sustitucidn condicional, ho dicen gue la condicidn

sea que queden bienes, o esa condicién no fundamenta sus fallos.

Aln se podria, afinando ya muchisimo, decir que las posterio
res estiman que en las dos primeras la condicibén se sobreentiende
que era que guedasen bienes, porque siendo, en principio, en el -
Derecho de Partidas condicional toda sustitucibn fideicomisaria,
bajo la condicién de sﬁpervivencia del fideicomisario el fiducia-
rio, decir en particular que la de residuo es condicional, obliga
a pensar que es que se le considera condicional -presupuesto que
también lo son las otras- por una condicibn especifica suya, y --

que ésta es la de que guedasen bienes.

Mas afin a ese afinamiento (sin duda excesivo para pénsar que
las sentencias dijesen lo que dijeron por haberse planteado tan -
complicado razonamiento) cabria responderle que no demuestra que
el Tribunal Supremo haya pensado en la condicionalidad referida a
que queden bienes, ya que también pudo pensar en la condicionali-
dad referida a que el fideicomisario sobreviva al fiduciario, con
dicionalidad comGin, en principio, a todas las sustituciones fidei
cﬁmisarias dispuestas para cuando muera el fiduciario, luego, no
exclusiva de la de residuo, pero que'permite contraponer éstas a
otras sustituciones no condicionales (con lo que se salva la ob -
jeccién de que siendo condicionales todas, hablar de condiciona-
lidad del fideicomiso de residuo, inclina a entender que se refie
re a otra condicién especifica suya, la de que queden kienes), --
aquéllas gque el fideicomitente no hubiese gquerido -en derogacién

de la presuncidn legal de que dres incertus in testamento condicionem
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faeit- supeditar a la sobrevivencia del fideiconisario al fiducia-
rio. Y, de cualquier modo, aun admitido que las dos sentencias --
consideran condicién el hecho de que queden bienes, esa condiciébn -

no es fundamento de sus fallos.
ch) LA SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1904,

En el caso de la sentencia de 29 de octubre de 1904, habifa -

dispuesto el testador el nombramiento de heredera universal y Gni
ca a favor de otra persona (su madre) y de legataria a favor de -
su.esposa a la que "la lega, manda y mejora en el tercio de todos
sus bienes, derechos y acciones, para que la disfrute durante los
dias de su vida, y a su defuncibn revertirén a sus legitimos here
deros o quien legalmente deban heredar, quedando facultada la J.

para que en caso de necesidad lo enajene a quien tenga por conve-
niente, sin necesidad de justificar aquélla ante autoridad ni per
sona alguna, puesto que la conservacidn de bienes de esta mejora

los deja a su libre conciencia, y sb8lo en el caso de que a su de-

funcidn existiesen algunos de dichos bienes, serd cuando pasarén

" los existentes a sus herederos o quien deban heredarle."

Se discutid si los bienes que quedaron al fallecimientc de -
la fiduciaria correspondian a los herederos de la heredera del --
testador o a quienes habrian sido herederos de &ste en el momento
de fallecer la fiduciaria. Aquella tesis se basd en que adquirien
do el fideicomisario derecho al fideicomiso a la muerte del testa
dor si le scbrevive (como ocurfié), lo transmite a sus herederos
aungque fallezca antes que el fiduciario., La tesis segunda, gue es

la correcta, tiene su verdadero apoyo en que, segln el testamento,
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las personas llamadas a recibir el fideicomiso son no losvherede—
ros del testador al momento de su muerte, sino quienes debieran -
de heredarle a la muerte de la fiduciaria. Con este sflo argumen-
to, sacado de lo que el testamento disponfa, bastaba para decidir,
como decidib el T.S., que el fideicomiso correspondia a los pa --
rientes del testador que habrian sido sus Herederos abintestato - -
el dfa en que la fiduciaria falleci6, y no a los sucesores de la

persona (su madre) que efectivamente hered6 al testador a su muer

te.

Mas, el Tribunal Supremo, en vez de resolver el caso usando
tan certero, simple y breve razonamiento, maneja en su sentencia
el argumento, inexacto e inadecuado, de la condicionalidad del fi
deicomiso de residuo, por pender de que queden bienes al falleci-
- miento de‘fiduciario, argumento que mezcla con el de que la volun
tad del testador es que reciban el residuo los que serian sus he-

rederos a la muerte del fiduciario.
Dijo la sentencia:

"Considerando que la cl&usula 6a. del testamento otorgado por
D.J.L., y especialmente el p&rrafo en que se expresa que sblo en
el caso de que a su defuncibén existiesen algunos de dichos bienes
serd cuando pasardn los existentes a sus herederos o guien deban
heredarles, demuestra claramente la voluntad del testador de su -
bordinar la determinacién del legatario o legatarios de los re-
feridos bienes a la época en que ocurriera el fallecimiento de su

esposa Dona F. y se realizara el acontecimiento de quedar bienes
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por no haber ésta dispuesto de ellos, estableciendo por tal modo
un legado, desde cierto dia, a favor de las personas que enton -
ces y sblo entonces tuvieran la cualidad de ser herederos legiti
mos, forma de legar que autorizaba la ley 31, tit. 9° de la Par-

tida 6a y que admite el art. 805 del Cédigo civil:

Considerando que hall&ndose subordinada por voluntad del --
testador la existencia del legado a favor de sus herederos legi=
timos a la condicién de que su esposa no enajenara los bienes en
gue el mismo habfa de consistir, no podia nacer el derecho de --
aguéllos hasta que se realizara dicho acontecimiento, y por este
motivo no lo adquiri6, ni por ello pudo transmitirlo a su hijo -
natural D. de la I., Dona M.G., que fallecid en 14 de Diciembre
de 1886, es decir, con antefioridad a la fecha en que la condi -
cibn gquedd cumplida, o sea en el dfa de la muerte de la primera
legataria Dona F.P., gque tuvo lugar mucho tiempo después, ya que -

ocurrib en 18 de Noviembre de 1901.

Considerando que no habiendo D. J.L. nombrado legatario de
los bienes sobre que versa el pleito a su madre Doha M.G. sino a
los parientes que deberifian heredarle el dfa del fallecimiento de

su esposa™

De todo lo que se sigue que estamos ante otro caso de sen -.
tencia en la que la condicionalidad del fideicomiso de residuo -
invocada por el Tribunal Supremc no es la verdadera razén que co

rresponde para decidir el pleito.
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d) LAS SENTENCIAS QUE ESTUDIO DE AQUI EN ADELANTE ESTAN DICTADAS PARA EL C.C.,
Y, POR TANTO, BAJO SUSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS NO SOMETIDAS PRESUMIBLEMEN
TE A LA CONDICION DE SOBREVIVENCIA DEL FIDEICOMISARIO AL FIDUCIARIO; LUEGO,
SI EN ELLAS SE DICE QUE EL FIDEICOMISO DE RESIDUO ES CONDICIONAL, HAY QUE

ENTENDER QUE SE TRATA DE LA CONDICION DE QUE QUEDEN BIENES.

Conviene no olvidar que las sentencias que cito y estudio =--
desde ahora en adelanté estdn dictadas a base del Derecho del C&
digo civil (la recién vista de 1904 lo esti para pleito iniciado
vigente ya el C6digo, pero a base de hechos producidos en parte --
con anterioridad), y que, por tanto, no siendo ya condicionales,
en principio, todas las sustituciones fideicomisarias, cuando ha-
ble el Tribunal Supremo de que es condicional el fideicomiso de
residuo, aunqgque né aclare que la condicibn es gque queden bienes a
la muerte del fiduciério, se refiere, sin embargo a esa condicifn,
puesto que en virtud del art. 784 ha desaparecido para.la sustitu
cibén fideicomisaria en general, la presuncién de estar sujeta a -

la condicibén de sobrevivencia del fideicomisario al fiduciario.
e) LA SENTENCiA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1918.

Otra sentencia que se invoca por algunos como mantenedora --
del caricter condicional del fideicomiso de residuo es la de 21 -
de diciembre de 1918, que realment; no dice que agquél sea una sus
titucibén fideicomisaria condicional, y es mé8s, niega gue sea una

sustitucibén fideicomisaria. Sin embargo la recojo porque de algin

modo puede entenderse que sea apovo para la tesis condicionalista
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la frase que utiliza la sentencia de que "los derechos de los re
currentes a la herencia del testador [los fideicomisarios de re-
siduo] no estaban definidos ni asegurados sino después de la muerte de la
herederc | la fiduciaria], la cual, por poder disponer libremente

de dichos bienes, pudo no dejar nada y hacer ilusorio ese dere-

cho".

Se trataba de un marido que, después de otras cosas, dispu-
soO en su testamento que del "remanente de todos sus bienes, -~--
acciones y derechos institufa y nombraba por finica y universal -
herédera a su esposa Dofia Claudia Viorreta Mufioz, para que los -~
disfrutara y heredara libremente"; ¥ en la 7a. ordend que "por
fallecimiento de su citada esposa lo que la misma dejare proce

dente de su herencia lo heredarfan sus sobrinos".

Lo que no cabe duda es de que se trata de un fideicomiso de
residuo en el que la facultad de disponer que se concede a la fi
duciaria es enteramente libre. Razbn por la que cuando, como.ocg
.rrib6, a la muerte de la fiduciaria no guedaba ningfin bien que --
continuase formando parte de la herencia fideicomitida, la argu-
méntacién con la gue se debib rechazar cualquier reclamacibén de
- ellos por parte de los fideicomisarios o de sus herederos, fué -
simplemente la de que nada pueden reclamar quienes no tenian de-
recho sino a lo que quedase si es que el fiduciario no disponia

de todo, como podia e hizo.

Mas, en vez de razonar asi la sentencia en el finico conside

rando que nos interesa, a lo que se aplicé fue a negar que se es
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tuviese ante una sustitucién fideicomisaria, que, aunque de resi-
duo, era ante lo que verdaderamente se estaba, aduciendo que es'—
de esencia a la sustitucibén el deber de conservar. Dijo, en efec-
to la sentencia que "la Sala sentenciadora al estimar que el tes-
tamento otorgado por D. José Torres Delgado en 1° de Junio de ---
1909, no contiene la sustitucién fideicomisaria que se alega y --
que es la base de este recurso, ha interpretado y aplicado con no
torio acierto las cl&iusulas de dicho testamento y las disposicio-
nes de los articulos 781, 783 y 784 del C&6digo civil que se citan
como infringidos, porque la sustitucién fideicomisaria exige, co-
mo condicibén esencial que el fiduciario esté& okligado a entregar

la herencia al fideicomisario, y que éste tenga derecho a los bie
nes de la herencia desde lalmuerte del testador, lo gue no ocurre
en el presente éaso, porque al establecerse en la cl&usula 6a, --
que el testador instituye a-su esposa finica y universal heredera

gue disfrute y herede libremente sus bienes, le concedid el dere-
cho de propiedad en ellos tal como lo define el art. 348 de dicho
C6digo, sin que este derecho estuviere limitado ni restringido en
la clausula 7a, antes al contrario, aclarado y ampliado en la mis
ma, al establecer que de los bienes que dejare su esposa de los -
de &l fecibidos heredaran las personas que cita en la proporcidn.
y con las limitaciones que en dicha cléusula se expresan no impo-
niéndole la obligacidén de conservar estos bienes para entregarlos
al fideicomisario, antes él contrario autoriz&ndola para poderlos
vender libremente como lo hizo por no alcanzar a ella la prohibi-

cibén a que se refiere la cliusula 7a y los derechos de los recu -

rrentes a la herencia del testador no estaban definidos ni asegu-
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rados, sino después de la muerte de la heredera, la cual por po -
der disponer libremente de dichos bienes pudo no dejar nada y ha-
cer ilusorio este derecho; y al no existir tal sustitucidn, care-
cen de base los motivos de casacibn contenidos en los cuatro pri-

meros nGmeros de este recurso".

Es, ésta, otra sentencia, pues, en que si se entiende que la
frase suya que transcribi al principio, supone que el Tribunal Su
premo acepte el cardcter condicional del fideicomiso de residuo,
tal aceptécién es innecesaria para resolver el caso juzgado, en -
el gque bastaba decir -como ya he sefialado- gue ningGn derecho te-
nian los interesados porque no quedaban bienes algunos de los que

se habia concedido a la fiduciaria la libre disponibilidad.

f) LA SENTENCIA DE 8 de MARZO DE 1926.

La sentencia de 8 de marzo de 1926 decidi6 un caso en el que,
en cuanto'aqui'importa, la discusibn versaba scbre si habia sido
vdlidamente hecha por los contadores partidores nombrados por el
testador una particién de herencia a la que, por encontrarse lla-
mados como herederos nudopropietarios para el caso de que existie
ran bienes al fallecimiento de la usufructuaria, su esposa, los -
sobrinos del causante, menores de edad al momento de ser practica
da la particién, debian haber sido inventariados los bienes, se -
glin dispone el C8digo civil en su art. 1057 "con citacibén de los
coherederos, acreedores y legatarios", cosa que en opinién de los

demandantes, incumplieron los contadores al no citar a los repre-
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sentantes legales de los menores.

El Juzgado desestimé la demanda, la Audiencia confirmé la --
sentencia del Juzgado, y el Tribunal Supremo declar6 no haber lu-

gar::al recurso de casacifn.
En cualquier caso, hay que senalar:

1°. Por un lado, que segfin los términos usados por el testa-
mento y por la sentencia, no se trataba de un fideicomiso de resi
duo, sino de un usufructo con facultad de disponer; aunque a pe -
sar de ello me ocupo de la sentencia, por si se estima que no es
de verdad un usufructo testamentario, sino realmente un fideicomi
so, y para ver si, en todo baso, cabe usar, por analogia, para el

fideicomisario lo dicho para el nudopropietario.

2°. Por otro lado, que'el tema central no es la condicionali
dad de la institucidn de un fideicomisario de residuo, sino si --
puede ser conceptuado como coheredero actual, o, al menos equipa-
rable a &1, a efectos del art. 1057, el nudopropietario de unos -
bienes dejados en usufructo. Con lo que, por mucho que se equipa-
ren fideicomiso de residuo y usufructo con facultad de disposi --
cibén, y por mucho que se estime que son anilogos incluso en ese -
extremo (que creo que no, aunque lo sean en los demés), no se pue
de por menos de percibir la sensacién de que poca es la fuerza --
con que cabe invocar este fallo en apoyo de una tesis que toca de
soslayo , s6lo instrumentalmente para el fin gue se propone, y --
que, ademds, no es exactamente de la figura que nos ocupa, sino -

de una, a lo més, andloga.
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El testador del caso, que no tenia hijos, instituy® heredera
universal a su citada‘esposa "dejédndole el pleno dominio de los -
bienes muebles que existfan al fallecimiento del testador, com --
prendiendo semovientes, granos, caldos, dinero, alhajas, créditos,
ropas y mobiliario, sin excepcibn alguna, y también las fincas ur
banas que poselia el otorgante; y en usufructo vitalicib,con releva
cibén de fianza y facultad para vender, en caso de necesidad, que
no estaria obligada a justificar en modo alguno, los bienes rfisti
cos de la herencia, o sea tierras y predios que no tuviesen la --
consideracién de fincas urbanas; y para el caso de que existieran
bienes rfisticos del otorgante al fallecimiento de su mujer, insti
tufa herederos en nuda propiedad de dos terceras partes de los --
mismos, a lcs hijos de su hermano de madre Diego Calderdén; y de -
la tercera parte iestante a los hijos de su otra hermana Maria --
del Carmen Calderbn; y para el caso de que los hijos de su citada
hermana fueran menores de edad cuando debieran recibir en su caso
los bienes que les pudieran corresponder, mandaba que dichos bie-
nes los administrase, con relevacién de fianza, hasta la mayoria
de 'edad de los interesados, el sobrino politico del testador, D.'

José Marfa Ramos Ayuso".

Por de pronto, ya se ve que en caso de duda no hay que incli
narse a favor de que el testador desee intervencién alguna de los
padres de sus sobrinos con motivo de su herencia, ya que manda --
que los bienes que pudiesen corresponderles por ésta, los adminis

tren, no aquéllos, sino la persona que designa.

Adem&s, aparte de -por lo menos literalmente, segfin la cléu-
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sula testamentaria- tratarse, no de fideicomiso de residuo, sino
de usufructo con facultad de disposicibn, lcs nudopropietarios -
instituidos lo son "para el caso de que existieran bienes del --
otorgante al fallecimiento de su mujer", la usufructuaria. Lo --
que sin duda creo que encierra el espiritu de "instituir en todo
caso herederos nudopropietarios" (luego leé quiere puramente co-
mo herederos ya, aunque puedan no tomar bienes si no quedan cuan
do la usufructuaria muera), y no de "instituirlos sb6lo si quedan
bienes" (en cuyo caso les quiere sb6lo para si quedan bienes, lue
go no les quiere, si éstos faltan cuando la usufructuaria muera,
asf que les instituye nudopropietarios condicionalmente) (45).

Pero, de cualquier modo justifica -al menos literalmente- mis la

postura denegatoria del Tribunal Supremo.

Entrando ya de lleno en lo que dijo la sentencia, debe de -
destacarse que realmente por ningfin lado afirmé estarse ante ins
titucibén condicional de los sobrinos del causante, sino sblc que
"siendo de naturaleza meramente eventual y aleatoria los presun-
tos derechos hereditarios que en su caso pudieran asistir en su
dia a los recurrrentes en la sucesidén hereditaria de que se tra-
ta por depender su existencia o inexistencia de que al falleci -
miento de la heredera universal Dona Antonia Ayuso gueden o no -
bienes del testador, es igualmente inconcuso gque én razdén a ca-
recer en la actualidad del car&cter de herederos a que se refie-
ren exclusivamente los articulos 799 y 1057 del Cb6digo civil, =~-
que se suponen infringidos en el motivo segundo, no tuvieron que

intervenir para nada en la formacién del inventario hecho a la -
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muerte del D. Higinio Aballe, y por consiguiente, el practicado

sin su citacibén y audiencia no adolece de vicio alguno de nulidad
que prive a las operaciones realizadas por los albaceas de los =--
efectos legales que el articulo 1068 del mencionado C6digo les re

conoce."

Afirma, pues, la sentencia que los nudopropietarios carecen en
la actualidad del cardeter de coherederos, y siendo los que ahora tengan
tal caricter, los que deben de ser citados para la prictica del -
inventario, seglin el art. 1057, no es defecto para la validez de
la particién, la omisién de la citacibn a los interesados en cues
tidn. Ahora bien, obsérvese que no dice la sentencia que no sean
todavia coherederos porque estén llamados condicionalmente (con -
1o gue s6lo serdn coherederos si se cumple la condicibn), sino --
aque UGnicamente habla de la "naturaleza meramente eventual y alea-
toria de los presuntos derechos hereditarios que en su caso pudie
ran asistir en su dfia a los recurrentes". Luego, no cabe deducir
de eso que, trasladando el argumento del usufructo al fideicomiso,
estime condicional el fideicomiso de residuo por pender de la con
dicién‘de que queden bienes, ya que la estimacibén de la eventuali
dad y aleatoriedad de los derechos discutidos, puede proceder de
que aun sin ser condicionales, no es seguro, mientras que no se -
vea que quedan bienes, el derecho a ser citado para la particién
de los mismos quienes, aunque fuesen ya herederos seguros (herederos
segaﬁs, porque lc serfian aun sin bienes que heredar), no es seguro
todavia que hayan de percibir los bienes gque se parten, pues aun

partiéndolos, si después se enajenan, no les corresponderdn en su
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dia.

Piénsese que, con irndependencia del tema de cémo queda la a-:"
tribucién de la nudapropiedad (46) y de si deben o no (que si que
deben) participar en la particién los institufdos nudopropieta --
rios actuales (no los para cuando muera el fiduciario), lo que --

aqui importa es destacar que:

1°. La proteccibén del 1057, 2° se dispensa a favor de los co
herederos menores o sujetos a tutela. Por eso hay que citar a to-
dos los coherederos para la practica del inventario. Los coherede:
ros plenamente capaces no son los destinatarios de esa proteccidn
Luego, de por su interés, el fideicomisario no habria de ser cita
do, como no hace falta que lo sea si, aunque se trate de fideico-
misario puro, y né condicional, no hay menores o incapacitados en

tre los coherederos.

2°. No se trata del tema de la necesidad o no de que partici
pen en la particién los fideicomisarios, sino de de si cuando par
‘te,el contador nombrado por el causante, han de acatar en princi-
pio, todos los coherederos, y también el fideicomisario, la parti
cibn, sin necesidad de que se lgs coﬁvoque para prepararla o rea-

lizarla.

3°, E1 fideicomisario aunque lo sea en firme, y no condicio-
nalmente, no es heredero ya, pues no le corresponde la herencia -
hasta que muera el fiduciario. Entonces es cuando hereda, y es, -
pues, s6lo a partir de entonces, heredero o coheredero. Antes, no;

luego antes, no siendo heredero, no ha de ser citado para la prac

tica del inventario, como pide el 1057 para los gue ya son cohere
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deros. Ese es el verdadero fundamento de‘denegar la sentencia la
necesidad de citacidén, que quizds no debif denegarse en el caso,
porque el nudopropietario actual (no el designado para cuando mue-
ra el usufructuario) (47) si es heredero ya de la nudapropiedad; -
pero que si debi6 denegarse si se hubiese tratado de fideicomisa-

rio de residuo o, en general, de fideicomisario.

Por mucho que antes de recibir el fideicomiso a la muerte --
del fiduciario, el fideicomisario, si es puro, tenga todas las ex
pectativas (firmes y transmisibles) que quiera, a heredar, y serl
entdnces heredero, la proteccibén de las mismas no obliga sino a -
que la particibén que puedan hacer los herederos actuales, sea ino
perante frente a &l. Y cuando es de residuo, su posicidén respecto
a la particidén y proteccién frente a ésta, no puede ser otra ni -
mayor que la dei heredero condicional (véase el art. 1054) (48), -
no porque €l sea fideicomisario condicional, sino porgque, como de
lo que se trata es de dividir bienes, aunque ya sea fideicomisa -
rio en firme, y, por tanto, futuro heredero segurc, es inseguro que
reciba bienes (no los recibird si no quedan), por lo que podrd pe
dir ya el aseguramiento de sus derechos para después, pero no tie
ne utilidad que, salvo que los dem&s interesados quieran (para dar so
lidez definitiva al acto frente a cualquiera), se inmiscuya en la
particibén de unos bienes de los que si después no queda ninguno -

cuando &l sea heredero, ninguno le corresponderi.

4°. Piénsese que partiendo, a sus efectos, los fideicomisa -
rios de residuo, el fiduciario dispusiese s6lo de bienes adjudica

dos a alguno, de modo que a su muerte finicamente quedasen los ---



-92-

atribufidos a otros fideicomisarios. Por eso creo que, salvo que --
los fideicomisarios se avengan a ese riesgo (lo gue pueden porque
también serfan libres de celebrar contratos aleatorios), para par-
tir si son varios, se debe normalmente esperar a ver qué bienes --

quedan cuando el fiduciario muera.

En conclusibén, y resumiendo: la presente sentencia, y las que
juzgaron casos como el de ella, no pretenden negar (aungue lo di -
gan) que el fideicomisario es heredero puro, y no condicional, si-
no que persiguen realmente significar que no siendo afin coheredero
(hasta que muera el fiduciario), por no serlo todavia, no ha de ~--

ser citado a efectos del art. 1057.
g) LA SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1943.

Semejantemente al caso de la recién vista sentencia de 1926,
una de 13 de febrero de 1943 encabeza otra serie en la que se va a
afirmar el cardcter condicional del fideicomiso de residuo, pero -
también no como fundamento propiamente dicho del fallo, sino, de -
algfin modo, a mayor abundamiento, o, a lo mds, con cardcter de doc
trina Que contribuirfia a fundamentar el fallo si hubiese que deci-
dir sobre lo que, por ciertas razones, el Tribunal Supremo se in -
clina a que s6lo con un criterio exageradamente amplio, seria nece
sario abordar. Con lo que, de nuevo, aunque a la vista de otro pro
blema (pues no es ya el de quiénes han de ser citados para inventa
riar los bienes hereditarios, sino el de si la sustitucién fideico

misaria de residuo implica la vulgar), se va a incurrir en el -=--
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error de la afirmacién de condicionalidad sin que hubiese verdade

ra necesidad de haber tocado el tema.

Como ya estd visto que es corriente, se trata de un marido,
en matrimonio sin hijos, gque nombra heredera a su mujer, a la que
deja libertad de disponer de los bienes hereditarios, pero esta -
bleciendo que aquéllos de los que no haya dispuesto pasen al fi -
deicomisario de residuo que designa. El1 testamento en su segunda
cldusula decia: "Por el presente instituye y nombra por su finica
y universal heredera de todos sus bienes, derechos y acciones, =--
presentes y futuros, a su esposa dofa Encarnacién V.R. en pleno y
absoluto dominio; pero los bienes que conserve a su fallecimiento
pasar&n a la institucién de San Vicente de Pafil del pueblo en que
ocﬁrra su fallecimiento, y, si no existiera en tal pueblo, para -
los pobres de la capital de la provincia, rogando a aquéllos que

lo encomienden a Dios y los disfruten venturosamente".

La mujer premuere al marido, éste adopta después a un niho
al que -a tenor de la legislacién entonces vigente- se obliga a -
instituir heredero en, por lo menos, cierta parte de sus bienes,
pero falleée, sin llevar a efecto tal compromiso, bajo el testa -
_mento en el que establecié por heredera fiduciaria con facultad =

de disponer a su esposa y por fideicomisarios a los ya dichos.

El representante legal del menor adoptado pide que se decla-
re la ineficadia del testamento y el derecho de aquél a la heren-
cia, peticién que acoge la sentencia del Juzgado, y que confirma
la de la Audiencia, desestimando el Tribunal Supremo el recurso -

de casacibén que se interpone contra é&sta.
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En la sentencia del Tribunal Supremo el pasaje relativo a la
condicionalidad del fideicomiso de residuo es incidental y no =---=
afirmativo, sino puramente hipotético. Dice asi: "Que aunque con
un criterio exageradamente amplio y extensivo se pudiera traer a
debate, en este trémite de casacibn, el tema, por dem&s interesan
te pero no agitado ni planteado en el recufso, de la naturaleza y
contenido juridico de .las disposiciones de residuo, seria forzoso
con relacibn a este punto, mantener en lo fundamental el criterio
que es base del pronunciamiento de la sentencia recurrida, pues,
aparte de que la dogmidtica de tales'disposiciones no acusa toda -
via perfiles lo suficientemente precisos para levantar construc -
ciones absolutamente seguras, se habrian de admitir como proposi-
ciones razonables y ajustadas al sentido de la doctrina y de nuesg
tro ordenamiento positivo las siguientes: eee.3@..., sobre todo,
la naturaleza condicional que, con m8&s o menos relieve segflin los
casos, es propia de la disposicién testamentaria de eo quod supere-
rit y ha sido afirmada por esta Sala en sentencias de 15 de juﬁio -

. de 1868 y 10 de julio de 1878".

Lo que sirve de fundamento al fallo del Tribunal Supremo no
es sino el argumento de que no se demostrd por el recurrente en -
casacibn que era equivocada la interpretacibdn dada por la senten-
cia recurrida a la voluntad del testador, sentencia segfin la que
(considerando 3°) se "establece como inico supuesto previsto para
el llamamiento de la institucién de San Vicente de Pal, o, en su
defecto, de los pobres de la provincia de Jaén, al de gque queda -

sen bienes de la herencia del testador a la muerte de la heredera
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dofia Encarnacibn V., después de haberse ‘ejercido por ésta el dere
cho de libre disposicibén con respecto a los mismos"; y siendo asi
que la nombrada heredera fiduciaria premuri6 al testador "quedd -
ineficaz (considerando 1°) el referido testamento y con &1 la dis
posicidn en favor de los pobres, al hacerse imposible, por la pre
moriencia de la heredera, la realidad del supuesto finico que tuvo

en cuenta el testador en el legado de residuo que establecib.”

Lo que, dicho en otros términos, es afirmar que la herencia
no corresponde al fideicomisario de residuo, porque para que pueda
haber residuo es preciso que antes herede la fiduciaria y que mue
ra sin haber dispuesto de todos los bienes, ya que si no llega a
heredar porque premuere al testador, no hay posibilidad de que =--
pueda disponer de los bienes ni, por tanto, de gue pueda quedar -
residuo, si no dispone de todos. Argumento ciertamente curioso =--
(contra el gque puede decirse que entonces el residuc gque queda es
toda la herencia, ya que de nada dispuso el fiduciario, porque, al
no haber llegado a heredar, no pudo), pero que revela la idea del
Tribunal Supremo de que la condicionalidad del fideicomiso obliga a
que herede la fiduciaria y muera dejando todavia algunos bienes
(contra lo que se puede decir que aun admitiendo que fuese condi-
cional, como la condicidn es que quedﬁabienes, no hace falta que -
herede la fiduciaria y queden después, sino que también se cumple
la condicidn si quedan porque al no haber heredado no dispuso la fiduciaria
de ellos). AGn podrian decir los partidarios del condicionalismo --
gue la verdadera condicidn no es que queden, sino que queden a la
muerte de la fiduciaria, y que premuriendo ella al testador, los que

quedan, quedan al morir éste, y no aquélla. Mas, se comprende que



-96~-

la l6gica senala que la voluntad del fideicomitente ser& verdade-
ramente, por lo general, la de que el fideicomisario herede si --
quedan bienes a la muérte de la fiduciaria cuando &sta haya here-
dado, pero que si no hereda, también quiere para aquél los bienes
que queden porque la fiduciaria no heredd ni pudo disponer, por =-

tanto, de ninguno.

En otros términos, que si a la muerte del fideicomitente 1la
fiduciaria ha fallecido ya, el fideicomisario es querido para to-
mar la herencia directamente del testador. Esto, que es lo 1l6gico,
como expondré después (y alli remito sobre este tema), se expresa
diciendo que la sustitucidn fideicomisaria, y, en cuanto que es -
una de ellas, el fideicomiso de residuo, englcba o encierra, la sus-
titucidn vulgar . Eso es lo que verdaderamente rechaza (eguivo-

cadamente, como creo demostraré en su momento) la sentencia.

Yo pienso que el fideicomiso de residuo si es una sustitu.--
cibn fideicomisaria, y que &sta si engloba la sustitucidn vulgar.
Aquéllo creo haberlo demostrado antes; lo otro estimo que lo prue-
bo.después. Y con esas dos premisas, no me cabe duda de que premu
riendo el fiduciario al testador, el_fideicomisario de residuo, -

debe de ser llamado a tomar la herencia directamente del testa --
dor cuando &ste muera, porque lo que &l desea no es que necesaria
mente le herede el fiduciario, y que cuando muera vaya lo que que
de de la herencia al otro, sino gue quiere que si hereda el fidu-
ciario y quedan bienes a su muerte, vayan al fideicomisario, pero
que si el fiduciario no hereda, vaya la herencia recta via al fi -

deicomisario.
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Pero en todo caso, en la sentencia que acabo ahora dé exami-
nar lo que de verdad se decide es que no corresponde heredar al -
fideicomisario de residuo porque no quiso el testador que hereda-
se sino después de que hubiese heredado y podido disponer el fiducia -

rio.

Aparte de eso, lo dem&s que la sentencia dice, no son afirma :
ciones que ni expresa ni implicitamente constituyan en fundamento
del fallo a la tesis de que el fideicomiso de residuo es una ins-
titucidn condicional, tesis que es la que trato de demostrar que

no constituye jurisprudencia en la 'sentencia que comento.
h) LA SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1947,

Otra sentencia, la de 28 de junio de 1947, que también afir-
ma la condicionalidad del fideicomiso de residuo ("cuya naturale-
za juridica -dice en su considerando 6°- no encaja del todo....en
el marco de las sustituciones fideicomisarias puras...", y - —agrega en
el considerando 7°- que "...el cardcter condicional que la jurispru-
dencia viene asignando a esta singular especie de sustitucidn, --
obliga a mantener..."), para resolver su caso, asimismo hace, como
la sentencia de 1943, la afirmacibén (considerando 7°) de que "la
eficacia de tal institucién [el fideicomiso de residuo] precisa
que los bienes hereditarios entren en el patrimonio del primer =-
instituido, para que, en el caso de que al morir &ste no hubiese
dispuesto de la totalidad, pueda adquirir el resto el llamado en

segundo término."
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Respecto a mi juicio sobre esa necesidad de que herede el fi
duciario para que pueda heredar después el fideicomisario de resi

duo, me remito a lo gue dije al tratar de la sentencia de 1943.

Ahora bien, en cuanto importa para que quede claro que todo
lo gue dice la sentencia de 1947 sobre la condicionalidad del fi-
deicomiso de residuo, no constituye fundamento del fallo, basta -
senalar que en el caso juzgado se trataba de que el testador nom-
bré fiduciarias a sus hijas y fideicomisaria de residuo a una so-
brina, para que ésta tomase la herencia, bien porque aquéllas no
heredasen, bien después de que hubieranheredado si no habian dis-
puesto de todos los bienes a su muerte, y establecid expresamente
que si la sobrina no llegase a heredar y hubiese fallecido dejan-
do descendientes legitimos, &stos heredarian por ella -es decir
tendrian su mismo derecho fideicomisario- como si viviese. Y como
quiera que una hija de 1la sébrina reclamd al morir la fiduciaria
lo que quedaba en poder de &sta procedente de la herencia del tes
tador, hubo de reconocerse su derecho a ello, ya que tenia por la
antedicha disposicibén expresa de aquél el mismo derecho fideicomi

sario que habria correspondido a su madre, de vivir,
i) LA SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1948,

También la sentencia de 13 de noviembre de 1948 declara ex -
presamente, y con mis detenimiento en el tema que las demds, gque
el fideicomiso de residuo es condicional. Pero tampoco esa doctri

na es fundamento del fallo.



-99-

Veamos lo que afirma de aquel extremo, y veamos por qué no -

es tal fundamento.

Dice sobre aquel extremo que: "El fideicomiso de residuo no
se identifica totalmente con la genuina sustitucibn fideicomisa -
ria porque, aunque aquélla pudiera considerarse comprendida en el
dmbito del Gltimo p&rrafo del articulo 783 del CédigoACivil, se -
aprecian entre una y otra las siguientes diferencias trascendenta
les: Primera, en la sustitucidn fideicomisaria propiamente dicha
el sustituto adquiere su derecho a la sucesidn desde la muerte --
del testador, segfin el articulo 784 de dicho C6digo, mientras que,
en ese momento, el derecho del sustituto por cl&usula de residuo
es eventual o de mera expectativa, pendiente la adquisicibn defi-
nitiva de que el fiduciario no hava dispuesto de la totalidad de
los bienes -condiéién suspensiva- al llegar el dia de su falleci-
miento -institucibn a término incierto-; lo que significa que asi
como el sustituto fideicomisario adquiere a la muerte del testa -
dor, de modo definitivo, el derecho a la nuda propiedad de todos
los bienes en que ha sido instituido, para consolidar el pleno do
minio el dia que fallezca, el fiduciario, el sustitutc de residuo
no adquieré derecho a la sucesidn hasta el iltimo momento de la -
vida del primer llamado, pues sblo en ese momento su derecho even
tual puede devenir perfecto, en mayor o menor extensibén, por cum~
plimiento de la condicibén suspensiva, o puede no llegar a nacer -

el derecho perfecto al residuo si la condicidén no se hubiera cum-

plido".

En cuanto a que el caricter de condicional del fideicomiso -
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de residuo no es fundamento del fallo, se sigue de que la razbn --
por la que verdaderamente deniega la sentencia el derecho fideico-
misario alegado por el recurrente, es la de que se aprecif por la

sentencia que "los términos literales del testamento en debate son
claros en el sentido de que el testador s8lc ha previsto el supues
to liso y llano de que el primer llamado disfrutase y pudiese dis-
poner de los bienes hereditarios, llamando sucesivamente a la pro-
piedad de los que quedasen al fallecimiento sin descendientes del

instituido a tres sobrinos suyos, pero no hay ningfin otro elemento
de juicio gue permita vislumbrar la voluntad del causante en el su
puesto no previsto de que el primer llamado le premuriese, y ante

esta falta de declaracién de vpluntad que es de presumir pudo mani
festarse o ser suplida después de la muerte del fiduciario, no hay
posibilidgd de interpretar el testamento, literal, l6gica ni siste
miticamente, en el sentido de que se ha querido dar a la cl&usula

de residuo la significacién'y alcance de la sustitucidén vulgar por

premorencia del fiduciario".

De modo que se rechaza el derecho fideicomisario del recurren
te por estimar que el testador sblo quiso el fideicomiso para si -
antes del fideicomisario heredaba el fiduciario y podia, asi, dis-
poner de los bienes. Invoca la sentencia ser esa misma la doctrina
de las de 13 de febrero de 1943 y 28 de junio de 1947 "que decidie
ron -dice en su fltimo considerando- casos fundamentalmente idé&nti
cos al de autos y declararon que la cl&usula de residuo precisa pa
ra su eficacia que los bienes hereditarios entren en el patrimonio
del primer instituido y que al morir &ste no hubiera dispuesto de

la totalidad."
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Sobre mi opinibn respecto a eso de que tenga que haber hereda
do antes el fiduciario, vale lo que he dicho antes al comentar las

sentencias de 1943 y 1947,
j) LA SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1949,

Otra sentencia en la que la afirmacidn de ser condicional el
fideicomiso de residuo no es fundamento del fallo, es la de 31 de -~
diciembre de 1949. Tal afirmacibén se hace en la sentencia muy de -
pasada ("...la legitimacibn activa de las actoras -dice el conside
rando 2°- no ha sido negada, como consecuencia que es del reconoci
miento, no discutido, de la cliusula testamentaria, gque establece
el fideiéomiso, el gue ha de tenerse en cuenta, por otra pgrte que
no es puro, sino condicional, por ser de residuc, de manera que --
las infracciones que a estos respectos se acusan no han sido en mo

do alguno cometidas").

En el caso de tal sentencia habia recaido sentencia inferior
absolutoria que se abstuvo de entrar en el fondo del asunto por es
timar que debfian haber sido también demandados los herederos de la
fiduciaria, ya fallecida a la sazdén de la demanda. Interpuesto a -
nombre de los demandantes recurso de casacibn por infraccidn de ley,
no se dio lugar a €l por razones que no vienen ahora al caso, pero

que estén al margen de la condicionalidad de fideicomiso de residuo.
k) LA SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1951,

' Una sentencia mis en la que también se habla de la condicio-
nalidad del fideicomiso de residuo, pero tambié&n sin que ello sea
decisivoc en el caso, es la de 1 de diciembre de 1951. Dice en su

considerando penfiltimo que "tiene proclamado esta Sala, en senten-
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cias de 13 de febrero de 1943, 28 de junio de 1947 y 13 de noviem
bre de 1948, que las disposiciones testamentarias de residuo no -
encajan del todo en ei marco de las genuinas sustituciones fidei-
comisarias, reguladas en el articulo 781 y complementarios del C§
dico Civil, sblo aplicables a aquéllas en determinadas circunstan
cias; que el fideicomisario de residuo no adquiere su derecho des
de la muerte del testador, porque el eventual que le asiste sblo

se perfecciona cuando se extingue la vida del primer llamado, en

mayor o menorrextensién por cumplimiento de la condicidn suspensi

va, o no nace si la condicidn no se cumplid.

El derecho reclamado se deniega, mas con todo y con eso, la
verdad es que bas&ndose no en que el fideicomiso de residuo sea -
condicional, sino en que nada corresponde al reclamante porque na
da queda sin disponer de la herencia fideicomitida, ya que al fi-
duciario se le autorizd hasta para disponer mortis causa, lo que hi
zo, luego ningln residuo no dispuesto restd de los bienes fideico
mitidos. Y asi dice la parte final del considerando penGltimo "que
el fiduciario puede disponer de los bienes por actos <inter vVivos O
'mﬂ%is causa , si para esto hubiere sido éutorizado, y, consiguien
temente, que el fideicomiso no tiene efectividad si, en una u --=-

-otra forma, el heredero dispuso de lavtotalidad de los bienes",

La discusibn versd sobre si el fiduciario instituido en pleno do-
minio, pudiendo disponer de los bienes libremente tanto por actos
inter vivos como mortis causa, debiendo pasar si moria sin descendien
tes legitimos, aquéllos de que no hubiese dispuesto, a su viuda -
en usufructo, y, a la muerte de ésta, en propiedad a los fideico-

misarios de residuo; si el fiduciario -digo- pudo disponer mortis
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causa de los bienes fideicomitidos -lo que hizo a favor deA su es-
posa, que recibid, asi, no ya el usufruéto ordenado por el testa-
dor, sino la propiedad plena de los bienes- mertis.causa, muriendo
sin hijos. El recurrente mantenia que el fiduciario tenia, desde
luego, facultad de disponer <nter vivos, en todo caso, pero mortis =
causa s6lo si moria con descendientes legitimos. Pero el Tribunal
Supremo entendid que también aunque muriese sin &stos tenia facul
tad de disponer mortis causa, y que el residuo sblo correspondia a
los fideicomisarios, si moria sin hijos y sin haber dispuesto ni
inter vivoe ni mortis causa, y como dispuso en testamento a favor de

su esposa, nada correspondia a los fideicomisarios.
1) LA SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1954,

La séntencia de 10 de julio de 1954 es una de las literalmen
te m8s condicionalistas por la extensibn e insistencia de los ra-
zonamientos que aduce en pro de esa posicidn y porque realmente -
~admite algunos.de los motivos del recurso de casacibn fundé&ndose
en la misma. A tenor de eso voy a conceder que sea condicionalis- .
ta como fundamento del fallo. Pero con todo y con eso, el asunto
que la motivd no necesitaba de ningGn modo acudir al condiciong -
lismo para ser cabal e iIntegramente resuelto. Lo que de alguna ma

nera merma el valor pro condicionalista de la sentencia.

Se trataba de que el testador habia nombrado fiduciaria con
facultad de disponer a su esposa y fideicomisarias de residuos a
dos sobrinas en cldusulas que decian, una, que instituia por su -

finica y universal heredera en pleno dominio de todos sus bienes a
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su queridé esposa, y otra, lasiguiente, que "Si su dicha mujer hu
biera fallecido, no llegare a heredar o no hubiese dispuesto ex -
presa y especialmente de todos los bienes del otorgante, adquirie
ran todos los bienes del testador o aquellos de los cuales no hu-
biera dispuesto su mujer dona Candelaria A. y G. de la C., las so
brinas carnales del otorgante dona Ana y dofia Maria de la Candela
ria P.V., que viven actualmente en su compafiia; hijas de su herma
no don Enrique P. en concepto de herederasen la forma expuesta, -

por partes iguales y con derecho a acrecer entre si".

Refiriéndome sblo a los extremos que aqui importan, senala-
ré que el pleito se inicib pidiendo las sobrinas que el Juzgado -
las declarase herederas fideicomisarias de eo quod wqwrerétéon tal
car@cter desde la muerte del causante, que declarase también que
estaban sometidos al fideicoﬁiso los bienes que la fiduciaria ad-
quiriese a cambio de los qué enajenase, y que declarase asimismo
que, como herederas desde la muerte del causante, las fideicomisa

rias deben concurrir a la particidén de los bienes relictos,

Extremos todos que (salvo por lo que el Tribunal Supremo vi-
niese forzado a declarar en virtud del planteamiento dado por las
partes.al pleito y de lo que establecif6 la sentencia de la Audien
cia y atacd en ella el recurso de casacibn) no exigian para ser =.
resueltos acudir a tocar el tema de la condicionalidad del fidei-
comiso de residuo, ya que: 1° Por lo que se refiere a la subroga =~
cibn de los bienes adquiridos a cambio de los enajenados, es asun
to que sb6lo depende de la extensibn de las facultades del fiducia

rio, y que por tanto merecerd igual juicio lo mismo si el fideico
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miso de residuo se considera condicional gue si no. 2° Por lo que
toca a ser herederas las fideicomisarias desde la muerte del cau-~-
sante, y asi tener qué partir como tales, es claro que herederas

no lo son hasta que la fiduciaria muera, y bastaria haberlo dicho
asi para resolver esos extremos, ya que hasta entonces la herede-
ra es ésta, tengan aquéllas el tipo de expectativa que sea (firme
como la del art. 784, o insegura o de derechec condicional, como -

la del 759) desde la muerte del causante,

De cualquier modo, aunque creo que lo que digo es como lo di
go, el Tribunal Supremo rechazd motivos del recurso da casacibn -
apoydndose en el caricter de condicional del fideicomiso de resi-
duo por depender de que queden bienes, afirmando en los conside -

randos 1929 3° y 5° de su sentencia que:

CONSIDERANDO: Que la cuestidn primordial planteada en el pleito -
resuelto por la sentencia dictada por la Audiencia Territorial de
Sevilla, con fecha 11 de julio de 1951, en los recursos de casa -
cibn que contra la misma se interponen, versa sobre la interpretg
cidn que en relacibn con la cl&dusula sexta del testamento de don

Andrés P.H., por la que nombra e instituye por su finica y univer-
sal heredera en pleno dominio de todés los bienes del otorgante a
su esposa dofia Candelaria A. y G. de la C., deba darse a la cléau-
sula séptima del mismo testamento que dice: Si su dicha mujer hu-
biese fallecido, no llegase a heredar o no hubiese dispuesto ex =.
presa y especialmente de los bienes del otorgante, adquirirén to-
dos los bienes del testador o aquéllos de que no hubiere dispues-=

to su mujer dofia Candelaria A. y G. de la C., las sobrinas carna-
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les del otorgante donha Ana y dofia Maria de la Candelaria P, V. --
que viven actualmente en su compafnifia, hijas de su hermano don En-
rigue P., en el concepto de herederas en la forma expuesta por =--

partes iguales, y con derecho a acrecer, entre si.

CONSIDERANDO: Que habiendo sobrevivido al testador y aceptado la

herencia su mujer dona Candelaria de A., la sustitucibén de esta -
heredera por las sobrinas del testador dofia Ana y dofia Marfia Can-
delaria P., se subordina a la condicidén de que al fallecimiento -
de la heredera de primer llamamiento existan bienes de que ésta -
no haya dispuesto expresa y especialmente, es decir, que se trata
de una ihstitucién condicional de residuo, en la que la copdicién
afecta a la institucibn misma y las instituidas como sustitutas -
no adgquieren derecho alguno‘hasta que la condicibn se cumpla de -
acuerdo con lo preceptuado en el articulo 759 del Cédigo Civil, -
~de suerte que al fallecimiento del testador Ginicamente surge a fa
vor de aquéllas una expectativa de derecho a adguirir el concepto
de heredero, y en esa situacibdn de incertidumbre podré&n ejercitar
las acciones precisas para que no se malogre su posible y even ==
tual titularidad, de modo andlogo a lo qgue ocurre a los herederos
instituidos bajo condicibén a cuya figura juridica puede equiparar
se en principio la institucién condicional de residuo, y asi se -
rén aplicables a la sustitucidn de que se trata los articulos 791,
1114 y 1121 del citado C6digo sin que puedan aplicarse los 781 y -
siguientes del mismo cuerpo legal, como se sostiene en los consi-
derandos de la sentencia recurrida, para atribuir en su parte dis
positiva a las sobrinas del testador el concepto de herederas fi-

deicomisarias del mismo, ya que no se impone obligacidn de conser
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var y transmitir bienes de la herencia ni se da a la sustitucidn

el nombre de fideicomisaria, como seria necesario conforme al nf-
mero 1° del articulo 785, para que surta el efecto de que los lla
mados en concepto de sustitutos adquieran derecho a la sucesibn -

desde la muerte del testador, como comprendidos en el articulo 784.

CONSIDERANDO: Que encuadrado el llamamiento de dona Ana y dofia Ma
ria de la Candelaria P. a la herencia, digo sucesidn, de don An -
drés P., en el concepto de una institucibdn condicional de residuo
y consistiendo la condicidén en el hecho de que a la muerte de la
heredera instituida en pleno dominio de todos los bienes del tes-
tador, existan algunos de la procedencia de éste de que aquélla -
no haya dispuesto expresa y especialmegte, es obligado interpre -
tar esa locucidn expresa y especialmente en su sentido literai, -
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 675 del C8digo Ci-
vil, ya que la significacibn gramatical de las palabras empleadas
no aparece en pugna con la intencidn que resulta del tenor del =-
testamento de atribuir a la heredera instituida el pleno dominio
de los bienes del causante de los que podré& disponer siempre que
lo'haga de modo claro, explicito y manifiesto, a fin de que no --
puedan estimarse como actos de disposicidn hechos de dudosa o —--
“equivoca significacidén y de los'que, por medio de deducciones o -
suposiciones, quiera inferirse una implicita intencidn de dispo -:-
ner, aclarando ademds que en los actos de disposicidn se concre -
ten especialmente los bienes sobre los que recaen para evitar la
confusidén a que pudiera dar lugar una mencidn de carécter genéri-
co, de la que pudieran surgir dudas acerca de lo en ella compren-

dido, y esto sentado, no puede admitirse la significacidn juridi-
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ca que a las palabras 'expresa'y especialmente' se atribu?e en el
considerando novena de la sentencia recurrida, estimando que el --
testador hizo uso de esa expresibn para que se cumpliera su volun
tad de que algo quedara para las sobrinas, y que si se daban cir-
cunstancias muy dignas de tenerse en cuenta, su esposa tuviera en
la mano los medios econbmicos suficientes para superar posibles -
dificultades que pudieran presentarse, interpretacibn &sta que no
se armoniza con la voluntad claramente manifestada en el testamen
to de institucibn en pleno dominio de la heredera a quien se fa -
culta para disponer y de que las sobrinas s6lo sean herederas si

al fallecimiento de la instituida en primer término gquedan bienes

de que no haya dispuesto.

CONSIDERA&DO: Que dado lo anteriormente expuesto, procede estimar
los dos primeros motivos del recurso de casacibn interpuesto por
dona Candelaria A. y G. de la C., porgque al declarar el fallo re-
. currido en su pérte dispositiva que dona Ana y donha Maria de la -
Candelaria P. son herederas fideicomisarias de eo 'quod supererit'
de don Andrés P. H. infringe los articulos 781, 783, 784, 785,
657 y 661 del Cb6digo Civil, cuya interpretacibn errbnea e indebi-
da aplicacidén se denuncia en el segundo de los expresados motivos,
pues aun cuando en dicho fallo no se acoge la peticibén de la de -
manda de que les corresponde tal carécter desde el fallecimientc
del causante ni la de que la heredera instituida en primer té&rmi-
bo deba conservar en fiducia los bienes de la herencia o los por

ella adquiridos en uso de la facultad de disposicidén, y pudiera -
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parecer a primera vista que s6lo se trata del empleo del término

fideicomisarias en un sentido impropio, es de tener en cuenta que
en los considerandos décimo .y undécimo de la sentencia del Tribu-
nal de instancia claramente aparece que se atribuye a ese vocablo
toda la transcendencia que le concede el articulo 784 del Cbdigo

Civil, y en el considerando 18 de la misma sentencia se sostiene

que el importe de las ventas realizadas por la heredera debe sus=
tituir a los inmuebles vendidos eﬁ.el acervo hereditario, supo --
niendo una obligacidn de conservar y entregar los bienes o su pro
ducto, y por otra parte, al desestimar la peticibn reconvencional
formulada por dona Candelaria de A. de que se declare su facultad
de disponer expresa y especialmente por titulo onerosc o lucrati-
VO 1inter vivos O mortﬁ;causd, como heredera en pleno dominio, no

sb6lo se infringe, por las razones dichas, el articulo 675, cuya -
interpretacidn errénea se denuncia en el primero de dichos moti -
vos, sino que se da a entender que esas facultades se hallan con-
dicionadas por la concurrencia de una sustitucidn fideicomisaria,
debiendo advertirse por lo que respecta a la referida peticidn re
convencional que no se hace preciso examinar en cuanto a la misma
la posibilidad de que la heredera en pleno dominio pueda disponer
por actos mortis causa a pesar de no habérsele concedido de modo

expreso esta facultad, pues tal peticidn no fué acogida en la sen:

tencia de primera instancia por ella consentida”.

Vll) LA SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1955,

Una de las dos sentencias anticondicionalistas de nuestra -

jurispurdencia es la de 30 de marzo de 1955 (la otra, la de 17 de
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mayo de 1962, que después veremos).

Su tesis es que lo de que queden bienes no es una verdadera
condicién ni, por tanto, tiene su virtualidad. De manera que, no
siendo condicional el fideicomiso de residuo, no le es aplicable
la regla del art. 759 del C6digo, asi que aunque muera el fideico
misario antes de que, a la muerte del fiduciario, se éepa si que-
dan bienes, transmite el fideicomiso a sus herederos, a tenor del

art. 784.

Dice en su considerando 2°:."Que cualquiera que sea la esti-
macidn que se adopte en cuanto a la naturaleza juridica de lacléu
sula testamentaria de residuo tan discutida por los tratadistas,
que no se ha llegado a una conclusidn definida respecto a si le -
son aplicables las normas4de la institucibn pura, las de la condi
cional, las de a plazos o las de las modales, hasta el punto de -
que m8s bien debe atenderse a la voluntad del testador expresada
en el testamento para deducir si en el fideicomiso se ha querido
fijar un plazo o m8s bien se quiso establecer una condicionalidadg,
caricter condicional a que se inclina la doctrina de esta Sala, -
pero es lo cierto que en todo caso, la condicidén est8 referida G-
nicamente a que a la muerte del fidudiario queden bienes por no -
.haber dispuesto de nada o s6lo de parte de ellos, pues en otro su
puesto el acto juridico de la sucesién no se habria producido por
la inexistencia de 'residuo' quedando reducida la institucibn a -
una simple expectativa, y esto demuestra que la condicidn es con-
sustancial a la existencia y naturaleza del fideicomiso de resi -

duo y no puede serle aplicable el articulo 759 del Cbédigo Civil,
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que se refiere a la institucién de heredero o legatario afectado

s s i . . . ’
por una condicibn extrinseca a tal institucién.”

Creo que lo mismo que en las sentencias condicionalistas que
vengo viendo, el condicionalismo no es fundamento del fallo (sal-
vo lo que he dicho para la de 10 de julio de 1954), en la actual
tampoco es fundamento del fallo el no condicionalismo. Sin embar-
go, no cabe duda de que aparte de eso, la actual es una de las --
sentencias méds especificas sobre el tema, yo dirfia que tan especi
fica como la que mds, que lo trata por &l en si mismo, y se pro -
nuncia, pues, sobre que no es condicional el fideicomiso de resi-
duo, porque quiere resolver entre si lo es o no (aunque natural -
mente extraiga de ello las consecuencias procedentes), y no, por-
gue con un fin principal ulterior, necesite como paso previo, pero

s6lo instrumentalmente, optar por si es o no condicional.

Ese opinar que no lo es, teniendo a la vista como problema --
central el de la condicionalidad, da a la sentencia, aunque -repi
to- la tesis que acepta no sea fundamento del fallo, un valor ma-
yor del com@in que en las sentencias condicionalistas tienen sus -
declaraciones en pro del condicionalismo. De modo que creo que -
se puede afirmar, en definitiva que tan sblido apoyo como para el
condicionalismo pueda ser la sentencia, Gltima que he estudiado -
de 10 de julio de 1954, lo es la actual, de 30 de marzo de 1955,

para el no condicionalismo.

De cualquier modo, como he dicho, tal tesis no constituye --

fundamento del fallo. Explico seguidamente por qué no:
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El pleito que resolvid la sentencia, se planteS porque un he
redero intestado del testador reclamd que se reconociese su dere-
cho a los bienes hereditarios declar&ndose que no correspondfan -
al heredero del que aquél heredero intestado reputd fideicomisa -
rio, y que habia muerto antes de la que, también, aquél, reputd -
fiduciaria (la esposa del testador). Su razdn para pedir la heren
cia era que en caso de premoriencia al fiduciario del fideicomisa
rio, no se transmite el derecho de &ste a sus herederos porque es
condicional pendiente de que queden bienes a la muerte del fidu -
ciario, y, en aplicacidén del art. 759 del C&digo Civil, el insti=-
tuido que premuere al cumplimiento de la condicidn bajo la gque se
le instituyd, no transmite derecho alguno a sus herederos,’ luego
no correspondia la herencia al heredero del fideicomisario que =--

premuridé al fiduciario.

Mas, el Juzgado desestimd la demanda, y la Audiencia confir-
mdé la sentencia del Juzgado, por apreciar gue en el caso no habia
realmente un fideicomiso, sino que a la conceptuada por el daman -
dante fiduciaria, realmente el testador la habia instituido usu -
fructuaria con facultad de disponer, y a los conceptuados por el -
demandante fideicomisarios de residuo, realmente el testador los
habia nombrado herederos nudopfopietafios, lo que lo eran, pues,

efectivamente desde el momento de la muerte del causante, razbn -
por la que su derecho no pendia de condicibn alguna, y, por tanto,
al morir habfa pasado a manos de sus herederos, correspondiendo -
de tal modo a &stos el residuo de la herencia del causante origi-
nario, en vez de ser exacto que no les perteneciese por ser here-

deros de un fideicomisario que habiendo premuerto al fiduciario -
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no pudo transmitirle su derecho.

Como el fundamento del fallo es, pues, que se tratd, en ver -
dad, de una nudapropiedad que el institufdo recibib del causante
a su muerte, y luego pasd a manos del heredero de aquél, queda'-—
descartado la necesidad de entrar en si habiendo sido un fideico-
miso, habria ocurrido lo mismo, por no ser éste condicional. Por eso,
aunque el Tribunal Supremo mantenga este criterio, no es &l en el
que basa su resolucidn, aungue si sirva para argumentar que al --
mismo resultado habria que haber llegado aungue la institucidén --
del caso, en vez de ser una nuda propiedad con usufructuario con
facultad de disponer, hubiese sido un fideicomiso de residuo. Mas,
este razonamiento, siendo a mayor abundamiento, no constituye ju-

risprudencia.

El demandante interpuso recurso de casacibén en cuyo fnico y
brevisimo motivo, despreciando por completo la interpretacibn da-
da por la sentencia del Juzgado y la recurrida a la cl&usula’ del

testamento, en el sentido de considerarla de usufructo con facul-
tad de disposicibn, y no de fideicomiso de residuo, insisti8 (co-
mo si fuese seguro que se trataba de &ste y la Audiencia no hubie
se dicho que no) en que en virtud de ser -segfin repetia el recu -
rrente- verdaderamente condicional la institucibén en discusibn, -
la sentencia recurrida, que concedia la herencia al heredero del
por el demandante considerado fideicomisario premuerto al fiducia

rio, infringia el art. 759.

Y eso es a lo que contesta el considerando 1° de la senten .=

cia del Tribunal Supremo al decir que:
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CONSIDERANDO: Que en el finico motivo de este recurso y coﬁ base -
en el nGmero 1° del articu1071692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, se acusa por el recurrente que la sentencia recurrida infrin
ge el articulo 759 del Cédigo Civil, en cuanto instituidos fidei-
comisarios en un testamento que contiene una cldusula de residuo,
determinadas personas, todas ellas murieron antes que la heredera
fiduciaria, no dandose el derecho de representacidn, (49) por lo -
que debid abrirse la sucesidn intestada en favor del recurrente,

pero es claro que no plantedndose problema alguno de interpreta -
cidn del testamento y si sblo el de aplicacidn de dicho articulo

759 del Cbdigo Civil, el rigor que én nuestra Ley procesal carac-
teriza el recurso de casacién veda a esta Sala examinar cudl sea

el alcance de la institucidn dé herederos fideicomisarios hecha -
én el testamento y las consecuencias que pudieran derivarse del -
fallecimiénto de los instituidos antes que la fiduciaria autoriza

da para disponer de los bienes de la herencia del causante?.

Con eso habria bastado. Asi que el considerando 2°, que ya -
" transcribi al principio, en el que, para mayor justificacibn, el
Tribunal Supremo da su opinidn sobre la naturaleza no condicional

del fideicomiso de residuo, no crea jurisprudencia.

Para acabar, quiero sefalar que el demandante-recurrente, he.
redero intestado del causante, nunca podia tener ningfin derecho a
la herencia, fuese la cl&usula del caso usufructo con facultad de
disponer o fuese fideicomiso de residuo, y lo mismo si &ste se --
conceptfia condicional que no, porque en el primer supuesto el re-

siduo corresponde, no al heredero intestado del causante, sino al
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nudopropietario o a sus herederos, y en el segundo, si se concep-
tGa condicional, corresponde al fiduciario, porque premuriéndole

el fideicomisario, el fideicomiso se purifica y gueda el fiducia-
rio libre de tener que entregar el residuo, y si se concepﬁﬁa in-
condicional, corresponde a los herederos del fideicomisario, por-
que tendrian derecho al residuo a la muerte del fiduciario, por -
haberles transmitido tal derecho desde su muerte el fideicomisa -

rio que hubiese sobrevivido al testador.

En conclusibn, derecho al residuo lo podria tener, segln la
tesis que se adopte, cualquiera de los dichos, pero los herederos

intestados del causante, nunca.
m) LA SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1955.

Tratdbase en el caso de la sentencia de 21 de noviembre de -
1955 de una testadora que dispuso de su herencia a favor de dos
hermanos, y para cuando falleciesen ambos (si fallecia uno, su ==
parte iria al otro), ordend que aqué&llo de que no hubiesen dispues
to en vida fuese a parar a determinadas personas. El Tribunal Su-
premo, estima, naturalmente, que, "partiendo de esa base, forzoso
es admitir que la disposicidn testamentaria contiene una institu—
cibn denominada por la doctrina cientifica como fideicomiso de re
siduo" (considerando 1°). Y dice, como ha habia hechc varias ve -

ces antes (sentencia de 13 de febrero de 1943 y 28 de junio de -

1947), que "la clausula de residuo precisa para su eficacia que
los bienes hereditarios entren en el patrimonio del primer insti-

tuido y que al morir é&ste no hubiese dispuesto de la totalidad"
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(considerando 4°). Lo que si, ciertamente; es una afirmacibn literal
de la condicionalidad del fideicomiso de residuo, sometido a la --
condicién de que el fiduciario adquiera los bienes, y queden cuando -
muera, tiene en su contra los argumentos oponibles a la necesidad
de que antes que el fideicomisario haya de heredar necesariamente

el fiduciario. (50).

Adem8s es que, aparte de eso, el Tribunal Supremo no desesti
ma el recurso de casacidn porque el fideicomiso de residuo sea una
institucidn condicional, pues precisamente dice (considerando 4°)
que la sentencia recurrida, "sin entrar en la discutida cuestibn:

de si el segundo beneficiario lo es bajo condicibn o a término..."

La causa verdadera de desestimacidn del recurso, gque no habia
sido interpuesto por herederos del fideicomisario que hubiese pre-
muerto al fiduciario, sino por la demandante, heredera intestada -
de la fideicomitente, es la de no haberse impugnado -con lo que que
dan en pie- las afirmaciones de la sentencia recurrida, de que el
fideicomiso se purifica, y la herencia queda libre en manos del fi
duciario, por premorienciaa &ste del fideicomisario, cuando el fi -
deicomiso fue impuesto "intuitu personae en beneficio del segundo lla
mado [el fideicomisario], no en beneficio de los herederos de &s -
te", y de que -como también afirma la sentencia recurrida y tampo-
co se ha impugnado por la parte recurrente- el fideicomiso no s&lo
no se impone (cuando es intuitu personae) en favor de los herederos -
del fideicomisario, sino que "menos en favor de los herederos ab-
intestato del causante" (&sta es la verdadera ratio decidendi en el

caso) .
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Y ratio decidendi innegablemente razonable, porque la herencia
fideicomitida podré ser para el fiduciario o fideicomisario, pero

no para los herederos intestados.

A esta sentencia se le ve muy clara una idea, idea del T{S.,
gue creo es —caomo en su momento expondré condetalle-la verdaderaraiz
de sus resoluciones sedicentementecondicionalistas: la de que no es --
transmisible a los herederos del fideicomisario (y, por tanto debe
denegarse, y la jurisprudencia deniega la transmisifn) el fideico

miso concedido a aquél personalisimamente.
n) LA SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1956.

A tenor de la sentencia de 26 de abril de 1956, el fideicomi
sario de residuo, "seglin reiterada doctrina jurisprudencial" en -
vida del fiduciario "se halla carente <n gqectu de todo derecho...,
y solamente ostenta un dereého expectante, <n potentia, a hace; su-
yO0s ... los bienes de aquella herencia que al fallecimiento de la
" otra heredera [la fiduciaria] hayan quedado” (Considerando Glti. -

mo) .

Ciertamente que se puede estimar que, con m&s O menos acier-
to, tales palabras acojan la naturaleza condicional del fideicomi
so de residuo, para el que la sentencia con lo que dice trate de
expresar que el fideicomisario carece hasta que muere el fiducia-
rio y quedan bienes, de un derecho o expectativa segura, porque -
hasta que los bienes queden, ya que pueden no quedar, la situa --

cibn del fideicomisario est8 pendiente de la condicibn de que -=--
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efectivamente queden.

Pero aun dando por bueno que sea eso lo que las antes trans--
critas palabras de la sentencia quieren expresar, sin embargo, no
se puede por menos de senalar que tal razonamiento no es fundamen

to del fallo por lo que expongo seguidamente:

En el pleito se discutia si el hermano del fideicomitente de
residuo que habia dejado la herencia a su esposa como fiduciaria
con facultad de disponer y a su hermano lo que quedase al falleci
miento de aquélla, podia retraer como condueno de una finca, en -
parte del causante, de la que la fiduciaria habia vendido su par-
ticipacibn (estimada en la mitad por herencia de sus padres, y un

cuarto, como mitad de la otra mitad, que era ganancial).

Dejemos al margen las éuestiones que se debatieron o toca la
sentencia, mas que no imporfan ahora, como la relativa a la reper
cusidn en el pleito del hecho de no estar afin liquidada la socie-
dad de gananciales del difunto y su viuda. Pero aun resolviendo -
favorablemente la discusibn relativa a la copropiedad, especifica
sobre la finca, de fiduciaria y fideicomisario, y admitiendo que
por esa razdn no tuviese obstdculo el retracto,-lo que no se pue-
de olvidar es que, viviendo, como vivia todavia, la fiduciaria al
intentar retraer el fideicomisario, como la finica propietaria es
entonces ella como heredera (que por ser fiduciaria con facultad
de disponer, pudo hasta vender la finca entera, incluida la parte
que le correspondia por herencia fideicomisaria de su marido), el
fideicomisario no es copropietario afin, ni lo seriani siquiera si

no fuese de residuo sino un fideicomiso ordinario con obligacibn
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de conservar, ya que s6lo cuando muera la fiduciaria le correspon
de la herencia del fideicomitente, en la que nunca es coheredero
-ni, por tanto, conduéﬁd-con (a la vez que ) la fiduciaria, sino
heredero -y, por tanto, dueno exclusivo- después de que lo haya -
sido ella. De modo que no cabe copropiedad que justifique el re -
tracto concedido a los deméds conduenos (51) para cuando uno vende

su parte en la comfn.

Esa es la verdadera razén de denegacidn del retracto al fi -~
deicomisario, la de que, en todo caso, afin no es condueno; no la

de que su llamamiento sea condicional,
fi) LA SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1956,

También la sentencia de 21 de noviembre de 1956 afirmé en un
considerando, el 2°, la condicionalidad del fideicomiso de resi -
duo, Dice: "Que en la concepcidn actual de las disposiciones testa -
metarias de residuo, tanto en la doctrina jurisprudencial como en
la cientifica no se identifican con la genuina institucibn fidei-
cohisaria, siquiera tengan algunos eleméntos comunes que exijan -
aplicar en»algunos aspectos los preceptos que ésta regulan y de -
su propio concepto se deduce gque en aéuéllas se hace una doble -~
institucibdn de herederos, la segunda con caricter condicional -si

algo quedase-".

Muy cierto es, pues, que dijo ser condicional la figura en -
estudio. Pero no lo es menos que la resolucibn del caso juzgado -

se basd, no en esa condicionalidad, sino en que en el fideicomiso
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de residuo de que se trataba, que si era condicional deszdwd, por
que el residuo se dejaba a los fideicomisarios si scbrevivieran al fi
ductario, se habia cumplido esa condicién de sobrevivencia, porque -
8ste murid antes que aquéllos, por lo que adquirieron el residuo.
Y les pertenecia, pues, a ellos como residuo, y no a los herederos

del fiduciario como herencia de é&ste.

Se trataba de que la reclamante, cuya pretensidn se denegd, -
pedia el, para ella, sedicente residuo, por entender que la fidei-
comitente deij6 a los fideicomisarios]x>quede:a1heréncidno hubiese
dispuesto el fiduciario ni inter vivos ni mortis causa, y que como &s-
te dispuso mortis causa, no quedd residuo. Pero siendo asi que lo =~
correcto era entender que dejd. la fideicomitente a los fideicomisa
rios aquéllo de gque el fiduciario no hubiese dispuesto Znter vivos,

. ésto -verdadero residuo- correspondia a los fideicomisarios, que,
en efecto, habian sobrevivido al fiduciario, y no a los herederos

que éste instituyd, dejéndoles también los bienes fideicomitidos.

La cliusula discutida decfa que la fidecomitente:"En la por- -
cidn libre, o sea en la mitad de su herencia, instituye por herede
ro a su expresado marido don José Maria V. A. y si el padre de la
testadora fallece antes que ella, entonces instituye por heredero
de todos sus bienes y herencia, derechos y acciones a su expresado
esposo para siempre. Si el don José Maria V., aqui instituido fa -
llece sin disponer de lo que herede en virtud de este testamento,
lo que herede de la testadora procedente de las herencias de sus -
finados madre y abuelo, pasar8 a los hermanos de la otorgante hi -

jos del don Juan y de su finado esposa dofia Maria Carmen que sobre
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vivan al referido instituido".

Estd claro, pues, que el fallo -repito- no se basa en ser -~
condicional por si el fideicomiso de residuo, sino en que en el -
caso juzgado la facultad de disponer concedida al>fiduciario no -
alcanzaba a los actos rmn%@s causa, por lo que, no habiendo habido
disposicidn <inter vivos, quedd residuo y &ste correspondia a los -
fideicomisarios, que eran quienes lo tenian, y no a la heredera -
de los herederos del fiduciario, que era quien lo reclamaba como

herencia libre (liberada ya del fideicomiso) de é&ste.
o) LA SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1959,

La sentencia de 7 de enero de 1959 recoge la, como vengo ex-
poniendo, aparente tesis de lé jurisprudencia anterior, de la condi
cionalidad de que gqueden biénes, del fideicomiso de residuo. Dice,
en efecto la sentencia en su considerando 1°:"Que el fideicomiso
de residuo puede adoptar dos modalidades: Primera, en el supuesto
de que el testador (fideicomitente) faculte al fiduciario para --
disponer de los bienes objeto de la institucidn sin trabas de nin
gn género, en cuyo caso los herederos fideicomisarios sb6lo reci-
bir&n en su dia lo que quede o reste, si algo efectivamente queda
de la herencia ('s? aliquid supererit', si queda algo); y segunda, en
la hipbtesis de que el causante restrinja los poderes de disposi-
cibén de tal forma que siempre los fideicomisarios deban recibir -
un minimo del caudal hereditario, que necesariamente ha de recaer
en ellos por expresa voluntad de aquél ('de eo quod supererit'’, de a-

quéllo que debe quedar); habiéndose establecido por la jurispru -
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dencia de esta Sala que los fideicomisarios no adquieren, en prin
cipio, derecho alguno hasta que, desaparecido el fiduciario por - -
muerte, pueda saberse si hay o no residuo (Sentencias de 13 de fe
brero de 1943, 28 de junio de 1947, 13 de noviembre de 1948 y 1°

de diciembre de 1951)",

Pero para que, sin entrar en mds honduras, se vea claro, que
no adopta semejante condicionalidad como fundamento del fallo, --
basta senalar que el caso juzgado era de Derecho catal&n, en él -
qgue, como se sabe, no es que sea condicional por ser de residuo el
fideicomiso de residuo, sino que se entiende que, salvo que cons-
te otra voluntad del testador, es condicional todo fideicomiso =~-
dispuesto para después de fallecido el fiduciario, por considerar-
se que estd sometido a la condicibn de sobrevivencia del fideico-
misario al fiduciario (para después de la Compilacidén, art. 163,
3°, de é&sta). Luego: 1°. En Derecho catalén, la condicionalidad -
no es especifica del fideicomiso de residuo, sino que alcanza a =
todos los fideicomisos; y la condicidn no consiste en que queden
bienes, sino en que el fideicomisario sobreviva al fiduciario; 2°
Y ﬁal puede ser fundamento del fallo en pleito al que se aplique
el Derecho catal&n una condicionalidad, la de que queden bienes,
"que si lo fuese de verdad, lo serfa para el Derecho comfin, y no -
para el catalén.

p) LA SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1960,

En el caso de la sentencia de 25 de noviembre de 1960, nueva

mente hace el Tribunal Supremo la afirmacibdn de estar sometido el
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fideicomiso de residuo a la condicidén de que queden bienes, y nue

vamente tal tesis no es fundamento del fallo.

Dice, en efecto, la sentencia en su considerando 4° que:"...
se advierte que se quiso pof aquélla [la testadora] instituir una
disposicibén testamentaria de eo quod supererit ... pues claramente -
se dice 'en lo que quedare' o 'en lo que quede' cuando podia te -
ner existencia el fideicomiso por cumplirse las circunstancias 74
que le condicionaban y estas disposiciones de residuo que asimis=-
mo por si solas tienen carfcter condicional, no pueden identifi -
carse en absoluto, con las tipicas sustituciones fideicomisarias
reguladas por el articulo 781 del C8digo Civil y no puede serle -
aplicable el articulo 784 al gque se opone su cardcter condicional
por no saber si al producirse la muerte del llamado fiduciario, -

existir&n bienes o no".

Pero esa condicionalidad de que queden bienes, no es el
fundamento del fallo (52), pues lo que ocurria es que en el ‘caso
el fideicomiso de residuo establecido si que era condicional por-
gue estaba sometido a otra condicibn, la de que el fiduciario fa-
lleciere sin descendencia legitima y tuviere ascendientes. De mo-
do que "ocurriendo esta doble circunstancia [ gque no ocurrid '} -
lo que a su muerte {del fiduciario] quedase de su herencia [del =
fideicomitente], adquiriria el car&cter de fideicomiso". (Conside-

rando 2°),

Con lo dicho basta para ver que la condicionalidad que comba
to no es el fundamento del fallo, que, por otro lado, recayd prin

cipalmente sobre extremos que no hacen a nuestro problema.
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q) LA SENTENCIA DEL 22 DE DICIEMBRE DE 1961,

Pienso que la sentencia que si es realmente condicionalista
como fundamento del fallo es la de 22 de diciembre de 1961, que,
en lo que aqui importa y prueba que su condicionalismo es funda -
mento del fallo, dice: "CONSIDERANDO: Que de los términos de la -~
cldusula expresada se deduce que se quiso por la testadora esta -
blecer una disposicibn fideicomiséria de residuo de las denomina-
das 'es eo quod supererit'; y debido a que la heredera, en segundo =--
llamamiento, fallecid con anterioridad al que fué instituido en -
primer lugar, es evidente gque nada pudo recibir ni adquirir, por
cuanto el articulo 759 del Cb6digo Civil, de modo claro establece
que el heredero, que muere.antes de que la condicibn se cumpla, -
no transmite derecho alguno, en razdn a tratarse de una disposi -
cidn testamentaria de residuo, que tiene, por su esencia, un ca -
r&cter condicional, carfcter que hace que el derecho del sustitu-
to sea eventual o expectante; y como la condicidn queda subordina
da a gue el fiduciario no haya dispuesto de los bienes, lo que -~
puede realizar, hasta el momento de su fallecimiento, hecho que -
se sabe se ha de producir, cuando se ignore cudndo, el derecho de
aquél ho nace o se origina durante la vida de éste ua que solo =--
cuando muere, es cuando se puede conocer cufdles son de los que no
ha dispuesto, diferencia que la separa, como se dice en las sen -
tencias de 17 de marzo de 1934, 10 de julio y 20 de octubre de --
1954y 25 de noviembre de 1960, entre otras, dé las sustituciones
fideicomisarias reguladas por el articulo 799, en el que la condi

cidn suspensiva no impide al heredero adquirir y transmitir a los
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suyos, sus derechos; fundamento que sirve para expresar que la Sa
la sentenciadora aplic® acertadamente la Ley, al no violar el ar-
ticulo 799 del C6digo Civil ni aplicar indebidamente el 759 del =-
mismo Cuerpo legal, como se denuncia en el motivo quinto, acogido
al nGmero 1° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

que ha de ser desestimadoy con &l, el recurso en su integridad".
r) LA SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1962,

Como todas las que vengo viendo la sentencia de 19 de enero
de 1962, también dice que el fideicomiso de residuo pende de la -
condicién de que queden bienes. En efecto, segfin su considerando
1°:",.. b) La institucidn condicional de residuo o disposicidn de
eo quod supererit no encaja.del todo en el marco de las genuinas --
sustituciones fideicomisarias, porque no existe en aquélla la ---
obligacién de conservar los bienes, caracteristicas de éstas, y -
esta distinta situacidn hace que la jurisprudencia haya declarado
que los fideicomisarios no adquieren derecho alguno hasta que la
condicién se cumpla, o sea hasta que fallecido el fiduciario pue-
da saberse si hay o no residuo, por lo que a la muerte del testa-
dor finicamente surge a favor de los instituidos como sustitutos -
una expectativa de derecho a adquirir el concepto de heredero ---
(sentencias de 13 de noviembre de 1948, 1 de diciembre de 1951, -
10 de julio de 1954.y 7 de enero de 1959, entre otras), gque sblo
se perfecciona cuando se extingue la vida del primer llamado, lo
que hace que'no sea aplicable al fideicomiso de residuo el articg

lo 784 del C&6digo Civil c¢) Las recurrentes, como herederas fidei-
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comisarias, s6lo pudieron perfeccionar su derecho si la condicibn
se cumplib, pues el fideicomiso no tiene efectividad si el herede

ro dispuso de la totalidad de los bienes”.

Ahora bien, es sencillisimo hacer ver que tales razonamie§ e
tos no son fundamento del fallo porque (aunque se estime, como se
hizo, que no se trataba de una institucibdn en la nudapropiedad de
la herencia, sino de un fideicomiso de residuo) lo que se discu -
ti6 y resolvid en el pleito, entablado entre las nombradas usu -~
fructuarias de residuo y la fiduciaria y promovido por aquellas -
para pedir la nulidad de ciertas enajenaciones hechas por é&sta, -
fue la existencia de verdadera necesidad de enajenar los bienes -
la fiduciaria a la que se habia otorgado facultad de enajenarlos
si lo necesitaba, pero sin tener que probar tal necesidad. Y el -
Tribunal Supremo no consider® que se hubiese demostrado la no ne-
cesidad. Por ello fue por lo que falld como falld, y no porque el
de residuo sea un fideicomiso sometido a la condicidn de que que-

den bienes.
s) LA SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1962.

La sentencia de 17 de mayo de 1962 es una de las dos (la —---
otra es la ya vista, de 30 de marzo de 1955) que estdn contra que
sea condicidn en el fideicomiso de residuo que queden bienes. Juz
gd un caso en que estimb que la instituciéh de los interesados =--
era, no como fideicomisarios, sino como nudopropietarios (con lo
que desaparecia en orden al pleito la necesidad de entrar en el -

tema de la condicionalidad o no del fideicomiso de residuo). Pero
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no se conformd con afirmar, como hizo, que en la institucibn, por
un lado en el usufructo, y por otro en la nudapropiedad "concu --
rren dos liberalidades, una atribuyendo a unos herederos la pro -
piedad y a otros el usufructo, y ambas se adquieren a la muerte -
del causante independientemente, sin orden ni relacién sucesiva,

ya que el nudo-propietario adquiere desde luego un derecho sobre

los bienes hereditarios cuya efectividad se halla aplazada pero =-
no condicionada a la muerte del usufructuario, y ese derecho naci
do e incorporado al patrimonio del heredero nudo-propietario se -
conserva y transmite en todo su vigor a sus respectivos herederos
aunque premuriera el nudo-propietario al usufructuario y su defi-
nitivo derecho se perfecciona y consuma con el fallecimiento del

'"de cuius' sin que venga afectado por ninguna condicidén" (conside -
rando 2°), afirmacidn que, a los efectos de la sentencia, hubiese
bastado. No se conformd la sentencia con esa afirmacibn, sino que
agregd seguidamente que la institucidn del nudopropietario no ya

no esti afectada por ninguna condicién, sino que "ni siquiera --
[por] una condicibén intrinseca al propio negocio, inaplicable al

fideicomiso de residuo (sentencia fecha 30 de marzo de 1955) y --
con menor [¢mayor?] justificacidén al usufructo con facultad de --
dispoéicién“. Con lo que desecha que realmente sea condicional el
fideicomiso de residuo. Pero ciertamente tal tesis no es fundamen

to del fallo.
t) LA SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1962,

Retornando, dirfiamos, a la linea de casi siempre, el Tribunal
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Supremo, en otra sentencia, la de 20 de octubre de 1962, vuelve a
afirmar pero de nuevo no como fundamento del fallo, que el fi -
deicomiso de residuo es institucibén sometida a la condicibn de --

gue gueden bienes.

Dice, en efecto, en su considerando 6°:"cual, con reitera --
cibn, tiene sostenido esta Sala las disposiciones testamentarias
de residuos no encajan propiamente en el marco de las genuinas --
gsustituciones fideicomisarias, pues la naturalezacondicional que
es propio de aquélla, tiene como corolario que se trata de una si
tuacién distinta de la que prevé el articulo 781, en relacidn con
el 784 del C&6digo Civil, en virtud de los cuales se concede dere-
cho al sustituto, en la sustitucién fideicomisaria pura, desde la
muerte del testador, pudiendo adoptar el llamado fideicomiso de -
residuo dos modalidades de acuerdo con la sentencia de este Tribu
nal de 7 de enero de 1959, siendo la primera aquella en que se fa
culta al fiduciario para disponer de los bienes de la institucién
en vida y sin trabas de ninglin género, en cuyo caso los herederos
fideicomisarios sblo recibirdn en su dia lo que quede o reste, si
es que, en efecto, algo quedare de la herencia ’s7 aliquid supererit'
y la segunda cuando el causante restrinja los poderes de disposi-
cibn de tal forma que siempre los fideicomisarios deban recibir -
un minimo de caudal hereditario que necesariamente ha de recaer -
en ellos por expresa voluntad de aquél 'deeoquod supererit'o sea de
aquello que debe quedar, habiendo establecido también la jurispru
dencia de esta Sala que los fideicomisarios de residuo no adquie-

ren, en principio, derecho alguno hasta que, muerto el fiduciario,

pueda saberse si hay o no residuo’?.
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Lo que realmente se discutid en el pleito, y para resolver -
lo cual no importa la condiéionalidad o0 no del fideicomiso de re-
siduo, fue la licitud de la disposiciSn mortis causa que realizb la
fiduciaria, a la que la fideicomitente habia autorizado para dis-
poner inter vivos a su libre voluntad y sin traba alguna, yendo el
residuo a los fideicomisarios. Pero autorizando tambi&n la testa-
dora a la fiduciaria para que pudiese disponer asimismo mortis cau—~
sa (sin las limitaciones que aducian los recurrentes), como dispu

so, si moria sin descendencia, como ocurrib.
u) LA SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1966,

Nueva sentencia en la qué el Tribhunal Supremo toca el tema -
‘de la condicionalidad del fideicomiso de residuo es la de 5 de ju
lio de 1966. Pero en ella lo que dice de depender de la condicidn
de que queden bienes, no es ya una afirmacidn que no sea fundamen
to del fallo, sino que ni siquiera se trata de verdadera afirma -
cidn, sino de que simplemente refiridndose al tema, la sentencia
recoge otras anteriores que la hicieron, contraponiéndolas a las
contrarias. Y asi dice en su considerando 4°: "Que en trance de -
encuadramiento juridico de las cl&usulas de residuo, ha predomina
do en la doctrina y se ha proclamado con reiteracidn por la juris
prudencia de esta Sala el criterio de reputarlas como una modali-
dad de las sustituciones fideicomisarias, pero sin llegar a iden-
tificarlas totalmente, de tal modo que las califica como susti -
tuciones condicionales, las excluye del art. 784 del C. Civ. y -~

las estima comprendidas en el 759, con la consecuencia obligada -
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dentro de esta tesis de que en los supuestos en que el fideicomi-
sario llamado al residuo premuera al fiduciario, aungue haya so -
brevivido al testador fiduciante, no transmite derecho alguno a --
sus herederos, direccién &sta no conseguida totalmente, porque es
ta Sala, en sentencia de 30 de marzo 1955 apunta una orientacidn

distinta en el sentido de -que la condicibn de gue queden bienes -
al fallecer el fiduciario es consustancial a la existencia y natu
raleza del fideicomiso de residuo, con lo que viene a calificarla
de 'condicidn impropia', pues el evento de que gqueden bienes no -
actfia en funcibn a 1la eficacia o ineficacia del fideicomiso de -
residuo, sino que condiciona la existencia misma de la institu --
cibn, de tal modo que m&s que una condicidn en sentido propio se

estd ante una figura juridica andloga o similar a la denominada

Teondieio juris' , si bien en cualquier caso habr& de estarse a la

voluntad del testador."

En realidad en el caso de esta sentencia, la afirmacibn de -
condicionalidad del fideicomiso de residuo ante el que se estaba
se debe a que, aparte de lo de quedar bienes, se le estim6 condi-
cional porque dispuesto para si sine liberis decesserit’ . Y asi dice
la sentencia en su penfiltimo considerando que "es de tener en ~--
cuenta que no se esti ante una sustitucibén fideicomisaria pura, -
sino ante un fideicomiso de residuo cuya condicionalidad, al mar-
gen y con abstraccidn de su verdadera naturaleza juridica tal co-
mo qgedé razonado en el cuarto de los considerandos de este fallo,
es manifiesta, en cuanto que el testador lo dispuso para el su --
puesto acaecido de que el instituido falleciera sin dejar suce =--

sién - 'si sine liberis decesserit '- condicibn excluyente del té&rmino
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o plazo que propugna la recurrente, y a la que es aplicable, tal
y como correctamente hizo la Sala de instancia, lo dispuesto en -

el art. 759 del C. Civ."

Por lo que toca al fundamento del fallo que deniega el dere-
cho al residuo a los herederos de uno de los fideicomisarios pre-
muerto, no se halla en que &ste no haya podido transﬁitirles tal
derecho por la condicionalidad (que queden bienes) del mismo, si-
no que se halla en que el Tribunal Supremo estima que el sustitu-
yente quiso un fideicomiso de residuo personalfsimo a favor de las
personas, sus sobrinos, que nombr6 fideicomisarios, de modo que.
a falta de unos, el residuo seria para los otros, acreciéndoles,
y no para los herederos del que faltase., Es pues el <ntuitu perso-
nae del fideicomiso, y no su sedicente condicionalidad, lo que jus
tifica 1la denegaéién del derecho que reclamaba en el pleito el he
redero del fideicomisario. Y asi lo dice expresamente el conside-
rando 5° de la sentencia cuando habla de que: "...y cdmo en el ca
so presente los términos de la cl&usula quinta del testamento evi
dencian con toda claridad que el causante ordend la sucesidn en =
el residuo de los bienes que de su herencia dejasen sus herederos
que falleciesen sin sucesidn, en la misma forma en que ordend la
. institucidn -'queriendo el sefior otorgante que suceda igualmente
«..'=-,-al estar como estd hecha tal institucibn hereditaria en fa
vor de sobrinos carnales, hijos de hermanos, perfectamente indivi
dualizados y nominalmente sefalados, no cabe inducir que quiso --
llamar también a los hijos de tales sobrinos, pues la circunstan-
cia de que no los excluyera expresamente no puede tener el alcan-

ce de considerfrseles incluidos cuando no existe un llamamiento -
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expreso ni t&cito".
v)_ LA SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1969,

Caso semejante a la de 8 de marzo de 1926 vino a resolver la

sentencia de 22 de enero de 1969. Mas, en &sta, a diferencia de -

aquella en la que se trataba de usufructo con facultad de dispo
ner, se estaba ante un fideicomiso de residuo; y también a dife -
rencia de aquélla, que realmente no afirmd el cardcter condicio -
nal de tal fideicomiso, la actual de 1969 si lo afirma, por consi
derarlo sometido al evento de que éueden bienes a la muerte del -

fiduciario.

Por mi parte remito a los razonamientos que hice entonces, -

gue valen en la parte adecuada, lo mismo para ahora.

El caso juzgado en la -sentencia de 1969 aparece completamen-
te planteado en algunos de sus considerandos. Transcribo por eso
a continuacidn, tanto &stos, como los que recogen la posicién del
Tribunal Supremo sobre el mismo. Em efecto, dijo aquél lo siguien

te:

CONSIDERANDO: Que, en realidad, la cuestién fundamental gque
el recurso plantea, siquiera lo haga por via indirecta( se reduce
a determinar el sentido y alcance de la cl&usula cuarta del testa
mento abierto por dofia Isabel C.C., el 21 mayo 1957, ante el Nota
rio de Sevilla, don Alberto B.M., en la cual, la testadora, des -
pués de haber establecido varios legados en favor de distintas --

personas, manifiesta que 'atribuye todos sus demds bienes a su es
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poso -don Antonio L. R.- para que los disfrute con la bendicidén -
de Dios y de la testadora!, gravdndolos a su vez, con ciertos le-
gados, que también especifica, y terminando por declarar que 'Dis
poné la testadora que su marido, si le sobrevive, pueda disponer

a titulo oneroso, de los bienes heredados, pero de todos aquéllos
que resten a su fallecimiento, por no haberlos enejenado por este
titulo, o por haber ingresado en su patrimonio en sustitucidbn de

los vendidos, dispone a favor de sus sobrinos, Angeles, Antonio,

Carmen, Dolores, Marfa, Macedonio, Clotilde, Claudia e Isabel, --
siendo el 25 por 100 para Macedonio, otro 25 por 100 para Claudia,
y el restante 50 por 100, se repartird, por igual, entre todos e-

llos, o sea, entre los nueve sobrinos gque se acaban de citar.

CDO.: Que aunque las partes litigantes esté&n conformes en la
calificacidn que merece la institucidn juridica creada por aqué -
lla clé&usula, conceptudndola como un verdadero fideicomiso de re-
siduo, discrepan, sin embargo en el alcance de los derechos que -
atribuye a los llamados en segundo lugar, o sustitutos, pues mien
tras para los demandados y para la sentencia recurrida, los fidei
comisarios no tienen a su favor, sino una expectativa de derecho
para adquirir su cualidad de herederos cuando se produzca el fa -
llecimiento del primeramente instituido o heredero fiduciario y -
en el supuesto de gue éste no hubiere dispuesto, por actos onero-
sos, de todos los bienes que hubiere recibido de la testadora o -
fideicomitente; en cambio, para los demandantes-recurrentes, el -
sustituto que es llamado a una herencia en este supuesto -fideico
misario-, es un verdadero heredero desde el momento del Sbito del

fideicomitente ya antes de que fallezca el fiduciario, y, por lo
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tanto, como el art. 1057 del C. Ci?., no distingue entre herede —:
ros puros y condicionales, en tesis de los recurrentes,.cuando -
cualquiera de ‘tales ﬁerederos sea menor, deberd ser citado para

la formacidn de inventario; de donde, concluyen, que al haberse -
realizado la particién de bienes litigiosa sin citacibn de la en-
tonces menor, dona Isabel L. C. -que era una de las llamadas al - -
fideicomiso de residuo-, debia ser declarado nula, por lo que, al
no hacerlo asi, la sentencia recurrida, ha infringido el art. 1057

pdrr. 2° aludido.

CDO.: Que, aun prescindiendo de la confusidn que parece re -
flejarse respecto al concepto de la infraccidn denunciada, que en
el ingreso del motivo se afirma ser el de inaplicacidn de agquel -
precepto, y al final de &1 se concluye sosteniendo que no era apli
cable -confusibn que ya seria bastante para hacerlo improsperable
el problema que indirectamente viene a someter a la decisibn de -
esta Sala es el relativo a la determinacibén de la verdadera cuali
dad que corresponde u ostenta la persona que es llamada a un fi -
deicomiso de residuo, como simple fideicomisario; es decir, si —--
puéde calificarse de heredero desde el ﬁomento del fallecimiento
del que ha.creado el fideicomiso, y, como tal heredero, tiehe que
" ser citado para la formacidn del invehtario de la herencia de di-
cho difeicomitente, si fuere menor de edad, para dar cumplimiento

a lo que, a tal fin, dispone el art. 1057 invocado.

CDO.: Que sea cual sea el concepto que merezca el llamado fi
deicomiso de residuo, lo que no cabe duda es que en &1, el fidei-

comisario presunto o en potencia, no puede ostentar mayor rangg -
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que el de un supuesto heredero, cuyo derecho se supedita a que se
cumpla la posterior condicidn suspensiva a que se subordina su na
cimiento, o sea la de que el fiduciario fallezca dejando bienes -
procedentes del fideicomitente, de los cuales no se haya dispuesto
por actos onerosos; es decir, todo lo mds, serd un heredero some-
tido a condicibn suspensiva que, mientras &sta no se cumple, no -

tiene mds que una simple expectativa de derecho, puesto que, como
dispone el art. 759 del . Civ., 'el heredero o legatario que mue-
ra antes que la condicibén se cumpla, aunque sobreviva el testador,
no transmite derecho alguno a sus herederos', sin que contra este
precepto pueda prevalecer 1lo ordenado en el art. 799 del mismo —-
Cuerpo legal que, segfin reiterada jurisprudencia de esta Sala, se
refiere realmente al heredero instituido a término incierto en el
‘cual~el dia forzosamente ha de llegar aunque se ignore cuando, --
'certuscniincerma;quando’—ss. de 17 marzo 1954, 4 marzo 1952, 20 oc
tubre 1954, 6 diciembre 1957, 26 enero 1959 y 22 diciembre 1961 -

entre otras muchas-.

CDO.: Que si ello es asi, se comprende que la jurisprudencia
haya declarado, ya sin vacilaciones, que en el fideicomiso de re-
siduo, los fideicomisarios presuntos no adquieren derecho alguno
hasta que la condicidn suspensiva se cumpla, o sea, hasta que, fa
llecido el fiduciario pueda saberse si hay o no residuo, por lo -
que, a la muerte del fideicomitente inicamente surge, en favor de
los sustitutos, o presuntos fideicomisarios, una expectativa de -
derecho a adquirir el concepto de herederos cuando la condicibén -
suspensiva, a que se subordina el nacimiento de su derecho se cum

pla -SS. de 28 junio 1947, 13 noviembre 1918, 28 noviembre 1967,
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7 enero 1959, 21 noviembre 1960, 20 octubre 1962 y 31 enero 1963-,
derecho que sdlo se perfecciona cuando se extingue la vida del fi
duciario o primer llamado =-S. de 29 enero 1962-: doctrina ésta _—
que admitid la Dir. Gral. de los Registros, declarando en la Reso
lucibn de 16 septiembre 1901, 'que es obvio que la escritura de -
particidén y adjudicacibén practicada por el primer institufdo o fi
duciario, es valida sin la concurrencia de los herederos llamados

en segundo término o fideicomisarios.

CDO.: Que, en Gltimo término, si aun prescindiendo de todos
esos razonamientos, se pudiera atribuir a los fideicomisarios, --=
desde el &bito del fideicomitente, el cardcter de herederos que -
no tienen, aun en esa hipbtesis, tampoco el recurso podria prospe
rar; porque: a) Alegado por los demandados, en su contestacidn, -
gue para que la pretericidn de alguno de los herederos produzca -
la rescisidn de la particidn, es preciso que se pruebe que hubo -
mala fe o dolo por parte de los otros interesados -art. 1080 y S.
de 5 diciembre 1959-: b) Proclamado en la sentencia recurrida ---
'que no aparece acreditado debidamente que, caso de existir di --
chas devaluaciones, se debieran a ... dolosa intencidén en perjui-
cio de los herederos demandantes'; y c¢) No impugnadas estas apre-
ciaciones de la sentencia, no podria ﬁampoco declararse la resci-
sibn de la particidén litigiosa, aun en el supuesto de que la ac -

cién hubiera sido ejercitada dentro de plazo".

Después de transcritos esos seis primeros considerandos de -
la sentencia, que son los que interesan aqui, me parece que queda

claro que basta repetir ahora la aplicabilidad de lo que dije pa-



-137-

ra la sentencia de 8 de marzo de 1926, de modo que, segfin eso, ==
sin necesidad de entrar en el tema de si es o no el fideicomisario
de residuo un instituido condicionalmente, el caso habria quedado
resuelto diciendo que lo sea o no, como lo que con seguridad se -
puede decir es gue no es heredero mientras viva el fiduciario, no
tiene gue ser citado a efectos del art. 1057; y que otro tema es

-pero no importa ahora- el de la proteccidn que le corresponda, -
con vistas a la particibn, a su eaxpectativa de ser heredero (expec
tativa firme'para los incondicionalistas, y no firme para los con
dicionalistas), proteccidn que le dar& derecho a lo que sea, pero

no a ser citado como coheredero actual.

Ademé&s de todo eso, que en el caso de la sentencia de 1969 -
la tesis del condicionalismo del fideicomiso de residuo, no cons-
tituye jurisprudehcia, porque no es premisa obligada o anteceden-
te necesario de que arrancar para resolver el punto litigioso, ya
que por varias otras razones, cada una de ellas suficientes de --
por si, pudo desestimarseel recurso de casacibn, lo viene a decir
el propio Tribunal Supremo, en los considerandos 3° y 6°..En aguél
se’ lee que "aun prescindiendo de la confusién que parece reflejar
sé respecto al concepto de la infraccién denunciada, que en el in
. greso del motivo se afirma ser el de inaplicacién de aquel pre -
cepto, y al final de &€l se concluye sosteniendo que no era aplica
ble -confusibn que ya seria bastante para hacerlo improsperable-?
En el considerando 6° se dice:"Qué, en filtimo té&rmino, si aun =--
prescindiendo de todos esos razonamientos, se pudiera atribuir a

los fideicomisarios, desde el &6bito del fideicomitente, el caréc-

ter de herederos que no tienen, aun en esa hipbtesis, tampoco el
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recurso podria prosperar; porque: a) Alegado por ios demandados,

en su contestacibn, que paré que la pretericidn de aléuno de los

herederos produzca la rescisidn de la particibn, es preciso que -
se pruebe que hubo mala fe o dolo pdr parte de los otros interesa
dos -art. 1080 y S. de 5 diciembre 1959-; b) Proclamado en la sen
tencia recurrida 'que no aparece acreditado debidamente que, caso
de existir dichas devaluaciones, se debieran a... dolosa inten --
cidn en perjuicio de los herederos demandantes'; y c) No impugna-
das estas apreciaciones de la sentencia, no podria tampoco decla-
rarse la rescisibn de la particibn litigiosa, aun en el supuesto

de que la accibn hubiera sido ejeréitada dentro de plazo."
%) LA SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1970,

En el caso de la sentencia de 9 de diciembre de 1970, por --
enésima vez ni lo que dice.el Trikunal Supremo sobre el fideicomi
so de residuo ni tampoco las Zdeas de gue parte en la materia --
constituyen fundamento del fallo. Porque aun partiendo de que ---
aquél es un llamamiento condicional, tampoco ese presupuesto es -
fundamento del fallo ni por ningfin lado dice el Tribunal Supremo
que la condicibn sea que queden bienes a la muerte del fiduciario.
En conclusibén, que tampoco la tesis condicionalista tiene apoyo -
verdadero en esta sentencia, que en lo que realmente se basa es,
aparte y sin que importe lo que sea el fideicomiso de residuo, en
que el instituido heredero en nuda propiedad es heredero desde la
muerte del causante, y como tal recibe su derecho (y no ningln ti

po de simple expectativa) entonces, por lo que siendo efectivamen
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te ya comunero en la comunidad hereditaria no hay ninguna duda po
sible de que la particidn que los interesados hagan de aquélla, -
ha de realizarse con su intervencidn, y de que puede impugnarla -
si se prescindid de ella, y atacar la posterior enajenacibn a --

terceros de los bienes asi de ilegalmente partidos.
Examino la sentencia para probar mis afirmaciones. En efecto

La testadora instituyd usufrﬁctuario vitalicio de su heren -
cia a su esposo, concediéndole facultad de enajenar inter vivos en
caso de necesidad que no tendria que justificar, bastando sblo --
que la manifestase, y nombrd herederas nudopropietarias a dos so-
brinas. El usufructuario se adjudicd mediante escritura pfiblica,
todos los bienes hereditarios y luego vendid una finca que forma-
ba parte de ellos. Las herederas nudopropietarias pidieron que se
declarase la nulidad de la adjudicacién y la de la venta. Los de-
mandados (el viudo y los compradores de la finca) se opusieron a-
firmando que realmente se trataba, no de un usufructo, sino de un
fideicomiso de residuo y que, por tanto, las demandantes sblo te-
nian una expectativa que se haria realidad Gnicamente si cuando =~

fallezca el viudo quedan bienes.

El Juzgado y la Audiencia dieron la razdn a los demandados,
pero el Tribunal Supremo declard haber lugar al recurso de casa-
cidn, porque apreciando que verdaderamente el caso era de usufruc
to, hubo de concluir que las nudopropietarias tenian un derecho -

actual sobre los bienes hereditarios que habia sido desconocido.

Asi, lo que tiene relevancia es, no lo que sea o deje de ser
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el fideicomiso de residuo, sino que esté&ndose en el caso frente a
un usufructo, hay que juzgar por las reglas de éste y aplicarlas,

pues.
Dicen los considerandos que importan a nuestro efecto:

CONSIDERANDO: Que el problema que el recursoc plantea esté so
lamente integrado ?or la determinacidn de cu8l sea el carécter de
las actoras recurrentes, si herederas directas o fideicomisarias
de residuo, en la sucesidn de la causante, con vista del testamen
to que otorgd en 2 enero 1941, en cuya cl8usula 3a declard herede
ro usufructuario vitalicio a su esposo, con facultad de disponer
por actos inter vivos, si lo necesitaba, sin precisidn de justifi -
carlo y herederos en la nuda propiedad de sus bienes a sus sobri-
nas, actoras hoy recurrentes, pues de que se estime lo primero, -
los actos realizados por el viudo, sin intervencidn de las herede
ras, no son eficaces en derecho, y de apreciarse lo segundo tienen
validez, porque las recurrentes s6lo tenian una expectativa de de
recho, eficaz a la muerte del fiduciario no antes de que ocurrie-

ra.

CDO.: Que no se puede identificar el usufructo con facultad
de disposicidn, con el fideicomiso de‘residuo, cualesquiera que:.-
sean sus énalogias, porque en dicho usufructo, el titular tiene -
un derecho en la cosa ajena, mientras que al fiduciario correspon
de el pleno dominio sobre los bienes, limitado por la prohibicibn
de disponer mortis causa y adem8s porque cuando el testador desmem

bra el usufructo y la nuda propiedad, no hace un doble llamamien-
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to, directo e indirecto respecto de la misma cosa, sino que dis =~
tribuye entre distintas personas de modo inmediato, las faculta -

des integrantes del dominio.

CDO.: Que aunque es norma general, que en la interpretacién
de las cldusulas testamentarias, tiene el Tribunal criterio preva
lente, ello no es tan absoluto que impida el acceso a la casacidn
de tal criterio interpretativo, cuando el error puedé ser mani --
fiesto, porgue se interpreta lo gue realmente no lo requiera, por
ser el sentido literal de la disposicién tan claro, que su sdla -
lectura exprese la intencién del testador, lo que permite en el -
caso debatido tratar la materia,y de la lectura de tal cldusula -
3a del testamento aparece evidenciado, que con las atribuciones -
de usufructo vitalicio con facultad de disponer al viudo y nuda -
propiedad - a las'sobrinas, que consolidarian el dominio a la muer-
te del usufructuario, se hic;eran dos designaciones de herederos,
instituyendo simultd&nea e inmediatamente, no de modo sucesivo, alv
esposo y a las sobrinas, aunque el llamamiento fuese distinto, u-
sufructo de disposicidn y nuda propiédad Yy que tal llamamiento, -
constituye una verdadera y propia institucidn de herederos, fnica,
aunque se encuentre restringida a la nuda propiedad y gque separa-
damente se haya atribuido el usufructo a otra persona, imponiendo
una carga temporal, que no fracciona la universalidad del llama -
miento, en el que concurren las dos liberalidades, la de la nuda
propiedad y el usufructo,y por ello ambas se adquieren a la muer
te de la causante independientemente, sin orden ni relacién suce-
siva, por lo que los nudo propietarios, adquieren desde luego un

derecho sobre los bienes, cuya efectividad se halla aplazada pero
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no condicionada a la muerte del usufructuario y cuyo derecho se -
perfecciona y consuma con la muerte de la causante, sin que el u-
sufructo de disposicibn altere tal estado de derecho, pues aquél.
no altera la naturaleza del usufructo, con relacién a los bienes
de que no haya dispuesto, por todo lo cual hay que estimar, que -
estuvo presente en el patrimonio de los nudopropietarios, el dere .
cho a la sucesidn desde la muerte de la causante en 30 mayo 1966
siendo por tal herederas directas y no fideicomisarias de residuo,
lo que obliga a la estimacidn de los dos primeros motivos del re-
curso, el primero por violacidn del art. 675 y el segundo por apli
cacifn indebida del 759 del C. Civ. y violacidn de la doctrina le

gal que cita.".
y) LA SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1971,

Por Gltimo, de entre las sentencias del Tribunal Supremo, la
de fecha més reciente que conozco en el tema, la de 25 de mayo de
1971, tampoco l? que dice del fideicomiso de residuo es fundamen-
to del fallo. Esta vez, no sb6lo no es fundamento del fallo, sino
que ni pudo serlo ni servir para configurar el fideicomiso de re-
siduo en el C6digo Civil, porque es que la sentencia, como la an-
teriormente vista de 7 de enero de 1959, no est8 dictada en apli-
cacidbn del Cé6digo Civil, sino del Derecho cataldn en el que, como
se sabe, no es que el fideicomiso sea condicional por ser de resi
duo, sino que todas sustituciones fideicomisarias, y, como una --
més de ellas, la de residuo, "dispuestas para después de falleci-

do el fiduciario tendr8n el cardcter de condicionales [bajo la --
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condicién de que sobreviva el fideicomisario], salvo voluntad con
traria del causante" (Comp. art. 163, 2°,.y lo mismo regia antes

de la Comp.).

La testadora del caso habia dispuesto: "Instituyo heredero -
universal a mi esposo don Luis de C. y de V., el cual podr&i dispo
ner libremente por actos <nter vivos y a titulo oneroso-de todos =--
los bienes que heredase de mi, realizando toda clase de enajena -
ciones y en especial venderlos y gravarlos. Aquéllos de los cua -
les al ocurrir su fallecimiento no hubiere dispuesto en la forma
expresada pasar&n a sus libres voluntades a mis hijos Maria del -
Pilar y Baltasar de C. y de F. en la proporcidn que mi esposo hu-
biese dispuesto expresamente en su testamento y si no por partes
iguales; y si alguno o ambos hubiesen fallecido dejando hijos a -

éstos en su representacidbn”.

Y el Tribunal Supremo en el considerando 6° de la sentencia
se 1limitd a afirmar que "en cuanto a la naturaleza de las cl&usu-
las testamentarias de residuo, depende sobre todo de la intencifn
del testador, pudiendo adoptar dos modalidades: Primera. En el su
puesto de que el testador (fideicomitente), faculte al fiduciario
para disponer de los bienes objeto de la institucibn sin trabas -
de ningGn género, en cuyo caso los herederos fideicomisarios s&lo
recibir&n en su dia lo que quede o reste (s7 aliquid supererit) si -
queda algo; y Segunda. En la hipbtesis de que el causante restrin
ja los poderes de disposicidn de tal forma que siempre los fidei-
comisarios dében recibir un minimo del caudal hereditario, que ne

- -
cesariamente ha de recaer en ellos por expresa voluntad de aquel
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( de eo quod supererit ), de aquello que debe quedar”.

Todo lo cual es obvio que, por supuesto carece de valor im -
pérativo ni pretende tenerlo. Y aparte de ello, el considerando -
se 1limit6 a afirmar que se ha "establecido por la jurisprudencia
que los fideicomisarios no adquieren en principio derecho alguno,
hasta que desaparecido el fiduciario por su muerte, se pueda sa -
ber si hay o no residuo -sentencias de 21 noviembre 1956, 7 enero

1959 y 29 enero 1962."

Lo cual, por muy cierto que sea que en efecto se ha dicho --
por la jurisprudencia, por esa quelcita la sentencia y por mucha
mds, como sabemos, carece de poder para dar una fuerza de la que
carece el haberlo dicho ya anfes el Tribunal Supremo sin valor de

jurisprudencia. (52biSL
C) LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS,
a) IDEA GENERAL,

Hasta aqui la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por lo --
que toca a las resoluciones de la Direccidén General de los Regis-
tros, aunque después transcribo -para que se vea su verdadero al -
cance- los pasajes correspondientes de las que tocaron el tema, -
resumo y adelanto ya, que la que fuera, o no afirmé nada en defi-
nitiva, sino que se limité o a una breve alusibn al asunto o a re
coger el estado de la cuestidn y dar un panorama de opiniones man

tenidas, sin decidir que una u otra fuese la acertada, o si afir-
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md algo no lo fue con carécter de fundamento de la resolucidn.
b) LA RESOLUCION DE 26 DE MAYO DE 1925,

Asila de 26 de mayo de 1925 se limita a decir que "los juris-
consultos modernos acogen las expresadas cliusulas testamentarias
[de residuo], bien bajo el grupo de las disposiciones modales, ---
bien bajo rGbrica de los legados a término o condicionales, cuyo -

vencimiento se provoca con la muerte del primer llamado...".
c) LA RESOLUCION DE 17 DE OCTUBRE DE 1928,

Y la resolucidn de 17 ae octubre de 1928, si bien, con referen
cia a una disposicién testamentaria por la que la causante dejaba
sus bienes gananciales, finicos que poseia, a su esposo como herede
ro universal, con facultad de disponer de ellos <inter vivos y mortis
causa, pero con la condicibn de que lo no dispuesto fuese a parar
y se distribuyese a quienes y en la forma en que sehald, dijo que
establecia "un fideicomiso condicional” (considerando 1°) y habld
de "los derechos de los condicionalmente llamados" (considerando -
Gltimo), sin embargo, tales afirmaciones podrian igualmente haber-
se ahorrado porque lo que se decididé fue, con revocacibén del auto
del Presidente de la Audiencia, que no era inscribible en el Regis
tro una instancia presentada por el fiduciario en la que se pedia
"que se tuviere por formalizada la relacibén de bienes que se expre
san en el documento y que acompan&ndose al testamento ceftificg -

-

cibn de defuncidn v de actos de filtima voluntad y previo el pago -
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del impuesto de derechos reales, se inscribieran a nombre del érg
sentante de la instancia de adquisicién de bienes una mitad por -
su haber de gananciales, y la otra mitad como finico heredero de -
su esposa". Instancia que, presentada en el Registro, merecié la

siguiente Calificacidn del Registrador, contra la que recurrid el
interesado, y revocd el Presidente de la Audiencia, cuyo auto a -
su vez revocd la Direccidn General: "Suspendidas las inscripcio -
nes en cuanto a la Gnica finca radicante en territorio de este Re
gistro, por ser insuficiente una simple instancia para obtener la
inscripcibn de fincas o derechos reales adquiridos en parte por -
titulo de sucesidn testada y en parte por adjudicacidn en pago de
gananciales, con determinacidén de la parte alicuota adjudicada --
por cada uno de estos conceptos, precisi&ndose en tal caso, aun =--
tratdndose de heredero ﬁnico, el otorgamiento de escritura pGbli-
ca. Se considera subsanable esta falta. Se extiende esta nota por
exigirlo el presentante al retirar este documento, y no se toma - -

anotacidn preventiva por no solicitarse”.
ch)i LA RESOLUCION DE 8 DE FEBRERO DE 1957,

Y la resolucidn de 8 de febrero-de 1957, en la que la Direc-
cibn General resuelve sobre un caso en que se discutia si era pre
ciso, a tenor del art. 1057, haber citado para la préactica del in-
ventario al representante de la menor de edad instituida, segfn -
la opinidn del Registrador y de la resolucidn, como heredera nudo
propietaria, y segfin la opinién contraria, del contador-partidor,

como fideicomisaria de residuo.
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La resolucibén decide que por tratarse réalmente de héredera
nudopropietaria de la hereﬁcia que el causante dejd a su esposa
como usufructuaria con facultad de disposicibn, se debid partir -
previa la citacibn discutida. Por eso, el fallo se fundamenta, no
en lo que sea ni en la naturaleza que tenga el fideicomiso de re-
siduo, sino en lo que es y en la naturaleza que tiene el usufruc-

to con facultad de disposicién.

Con lo que lo que en el fallo se dice sobre el fideicomiso -
de residuo es cosa puramente accidental. Adem&s de que ni siquie-
ra se dice lo que la Direccidn General piensa que sea, sino que -
la resolucidn se limita a exponer las diversas posiciones que hay
en el tema, y cbmo la figura se diferencia del usufructo con fa -

‘cultad de disponer.

Los considerandos de la resolucibén gque importan a nuestros -

efectos, dicen:

"CONSIDERANDO: Que los esfuerzos de la doctrina civil para -
determinar si el denominado fideicomiso de residuo contiene las -
notas peculiares de la sustitucidn fideicomisaria, caracterizada
por un doble llamamiento hecho por el testador con la obligacidn
de conservar y restituir los bienes impuesta al primer llamado, y
un orden sucesivo parecen haberse orientado en dos direcciones:
una, seguida por el Tribunal Supremo, que estima que el fideicomi
so de residuo es una institucién condicional de heredero subordi-
nada a que al morir el primer instituido queden algunos bienes he
reditarios, sin que hasta entonces corresponda a los fideicomisa-

rios m8s que una simple expectativa para adquirir la cualidad de
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herederos. Y otra, mantenida por aquellos escritores para guienes
no ofrece duda que el fideicomiso de eo quod supererit participa de
la naturaleza de las sustituciones fideicomisarias, en las que el
llamado en segundo lugar adquiere derecho al residuo desde el mo-
mento de la muerte del causante, puesto que el llamamiento de los
fideicomisarios no estd condicionado cualitativamente, sino tan -

sb8lo en su contenido.

CONSIDERANDO:Que no se puede pretender identificar el usu --
fructo con facultad de disposicibn y el fideicomiso de residuo, -
cualesquiera que sean las analogias que medien entre ambas insti-
tuciones y aunque en la préctica sea dificil su diferenciacibn, -
porgque en dicho usufructo el titular tiene un jus in recﬂiéna, -
mientras que al fiduciario corresponde el pleno dominio sobre los
bienes, limitado por 1la proﬁibicién de disponer mortis causa, y ade
mds porque el testador, cuahdo desmembra el derecho en usufructo
vy nuda propiedad, no hace un doble llamamiento directo e indirec-
to respecto de la misma cosa, sino que distribuye entre distintas
personas, de modc inmediato, las facultades integrantes del dere-

cho.

CONSIDERANDO: Que el detenido estudio de las cliusulas terce
ra y cuarta del testamento de referencia revela un indudable prb-
pb6sito del testador para instituir a su esposa heredera ususfruc-
tuaria con facultad de disposicibén, puesto que asi se deduce de -
la simple lectura de las cl&usulas de referencia y especialmente,
porque tal interpretacibn parece ser la que mds se acomoda a la -

voluntad del causante, ley de la sucesidn, conforme reiteradamen-
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te ha declarado este Centro, por lo que en definitiva debe conclu
irse que la senorita Maria del Carmen Concepcidn C. S. adquirid -
su derecho a la herenéia en el momento del fallecimiento del de

cuius, y como tal heredera, menor de edad, debid ser citada por el
albacea para la formacidn del inventario, junto con los acreedo -
res y legatarios, en cumplimiento de lo ordenado por el articulo

1057 del Cédigo Civil, y ademds de haber sido tenida en cuenta en

la particibn, percibir las adjudicaciones correspondientes”.
d) LA RESOLUCION DE 5 DE OCTUBRE DE 1966,

Por filtimo, la resolucidn de 5 de octubre de 1966, en la que
de nuevo, no se pronuncia la Direccidn General sobre la naturale-
za del fideicomiso de residuo, y resuelve el casc a base de esti-
mar que, sea lo que sea de aquélla, como lo que si entiende que -
es seguro es que la testadora s6lo quiso que el derecho fideicomi
sario correspondiese a las personas que nombrd, su hermano o sus
hijos legitimos, y a nadie més, y aquél fallecib en estado de sol
tero antes que la testadora, no cabe ni siquiera que se alegue el
art. 784, y la solucidn que procede es la de estimar que al pre -
morir a la testadora o no haberAllegédo a existir todos los posi-
bles fideicomisarios, el fiduciario, su marido, recibid desde un
principio la herencia plenamente, es decir, purificada del fidei-
comiso, ya que, como dice el fltimo considerando,”"si en la susti-
tucidn fideicomisaria normal, al no ser posible la entrada del fi
deicomisario nombrado por el testador, queda liberado el fiducia-

rio de la restitucidn y adquiere el car&cter de heredero pleno =--
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por purificarse el fideicomiso, con mucha m&s razén sucedéré lo -
mismo en la sustitucidn fideicomisaria con cl&8usula de residuo, -
en la que la posicidn del fiduciario resulta considerablemente re
forzada y en donde a mayor abundamiento, en este caso concreto, -
la voluntad de la testadora, ley de la sucesidn en todo aquéllo que

no se oponga a normas de derecho imperativo, aparece claramente -
manifestada al gravar de restitucidn a su marido solamente en fa-
vor de personas determinadas -su hermano o los hijos legitimos de
éste- y no en favor de cualesquiera otras, como podrian ser los -

herederos intestados de aquéllal

Aparte de eso, transcribo los considerandos 2° y 3° relati -
vos a la conceptuacidn del fideicomiso de residuo, para que se --

vea cbmo en ellos la Direccidn General no se pronuncia:

Diceg

CDO.: Que si bien la doctrina se muestra vacilante en cuanto
a la naturaleza del fideicomiso de residuo e incluso la jurispru-
dencia de nuesfro T. S. suele negar su total encuadre dentro de -~
los limites de la genuina sustitucidn fideicomisaria -SS. de 13 -
noviembre 1948, 21 noviembre 1955 y 25 noviembre 1960, entre ----
otras-, por considerar depender de que resten bienes al falleéi -
miento del fiduciario y que no recae sobre é&ste la tipica obliga-
cién de conservar los bienes, ya que est§ tan s8lo obligado a res
tituir los que queden al tiempo de su muerte, es evidente que es-
ta diferencia afecta a los derechos de lds fideicomisariocs que a-
parecen notablemente mermados, en tanto que el fiduciario tiene -

la misma posicidn juridica e idénticos derechos que los que ten -
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dria de haber sido llamado sin cliusula de residuo, pero amplia -
dos con las facultades de disponer inter vivos y a veces, por espe-

cial concesidn del testador, incluso mortis causa;

CDO.: Que puede ser doctrinalmente opinable la calificacidén
del fideicomisario como heredero o legatario puro o condicional -
-1lo gue suele sostener nueétro mds Alto Tribunal (SS. de 13 no --
viembre 1948 y 22 diciembre 1961 entre otras)-, o bien solamente
condicional en el supuesto de que asi lo estableciera el testador,
condicionanado su adquisicién a cualquier evento, como el de que
‘sobreviva al fiduciario -Ip ¢ue excluiria la aplicacidn del art.
784 del C. Civ.- o0 el de que gueden bienes de los que é&ste no ha-

ya dispuesto en el momento de su fallecimiento ¢ a ambos donjuntg

mente”,.



IV

EXPOSICION Y JUSTIFICACION DE MI OPINION SOBRE EL TEMA.-

Visto ya lo que la jurisprudencia dice y lo que la doctrina
piensa sobre si el fideicomiso de residuo es condicional o no, --

voy a exponer y razonar mi opinibén sobre el tema.

JUICIO GLOBAL SOBRE LA JURISPRUDENCIA

Lo primero es senalar que, por lo que toca a la jurispruden-
cia, si bien no cabe negar que, en su conjunto, es literalmente -
condicionalisfa, valga la palabra, sin embargo no lo es de verdad, cO
mo parece, por las siguientes razones: la. Hay fallos no condicio
nalistas, como los que dicen que se trata de una condicionalidad
intrinseca, que es como decir que la llamada condicidn no lo es -

'
realmente. 2a. Hay fallos que se limitan a presentar el estado de
la cuestidn o a referirse a lo que dicen otros, pero sin adoptar,

ellos, una posicibén determinada. 3a. Hay fallos que adoptan una -

postura condicionalista, pero con el puro carécter de obiter dicta.
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4a, Hay fallos que aun siendo liéeralmente condicionalistas en =--
los que el caricter de institucién condicional del fideicomiso de
residuo parece ratio decidendi de la sentencia que sea, sin embargo,
adoptan tal postura, no con el fin de resolver que el derecho del
fideicomisario depende de la condicién de que queden bienes, sino
de utilizar la condicionalidad como argumento para otros fines,
5a. Hay, por Gltimo, fallos que se deciden por la condicionalidad
del fideicomiso de residuo cuando el caso planteado estaba someti
do al Derecho civil catalén en el que no sblo el fideicomiso de -
residuo, sino todas "las sustituciones fideicomisarias dispuestas
para despuds de fallecido el fiduciario tendré&n el carécter de --
condicionales, salvo voluntad contraria del causante" (Comp. art.

163, 3°).

De todo ello, no puede por menos gue sacarse la conclusibn -
de que aunque hubiera que aceptar que globalmente considerada, 1la
jurisprudencia es condicionalista, es, sin duda de un condiciona-

lismo menos sblido de fondo que de apariencia.

Por otro lado, creo que afin se debilité més el condicionalis
mo de la jurisprudencia, si se analiza el por qué es condiciona -
lista. En efecto, me parece seguro que como no es pensable que --.
las sentencias en cuestidn quisieran dar a los casos que les fueron
sometidos una solucibdn que chocase con la voluntad del testador,
ley suprema en la materia, hay que estimar que lo que dijeron fue
proque creyeron que lo querido por el difunto en ellos quedaba a-
plicado en el fallo que para cada caso adoptaron. De modo que =---

cuando, por considerar condicional el fideicomiso de residuo, di- |

BIBLIOTECA
DE CEREC!G
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jeron (en aplicacibén del art. 759) que muerto el fideicomisario -
antes que el fiduciario (y ya que la condicidn de que queden bie-
nes sblo se cumple si quedan a la muerte de &ste), resulta muerto
aquél antes del cumplimiento de la condicidn, y no transmite, ---
pues, derecho alguno a sus herederos (a diferencia de si la susti
tucidn hubiese sido incondicional, en que, a tenor del art., 784,

lo habria transmitido si hubiese sobrevivido al fideicomitente),

lo dijeron por estimar ser voluntad del causante que el fideicomi
socorresédhdieseséloeﬂ.fideicomisario, y no a sus herederos, con
lo que, faltando el fideicomisario, el fideicomiso se purificaria,
quedando el fiduciario libre de la carga de restituir a nadie los
bienes que constituyesen el residuo. Ahora bien, eso es ni mids ni
menos que querer el fideicémitente un fideicomiso de residuo en -
el que el derecho del fideicomisario es personalifsimo, y le ég --
rresponde sb8lo a &1, y no lo transmite a sus propios herederos --
porque, siendo derecho s&lo para el fideicomisario, est& como so-
metido a la condicibn de que éste viva al morir el fiduciario (53). Y
sin duda es por estimar que el fideicomitente quiso el fideicomi-
so como personalisimo para el fideicomisario o sometido a la con-
dicidn de su sobrevivencia al fiduciario, por lo que la jurispru-
dencia decidié gue no se transmitiese el fideicomiso de residuo a
los herederos del fideicomisario, para lo cual estimé que era con
dicional, y asi evit6 tal transmisibn, amparé&ndose en el art. 759,
y dijo que la condicibn era que quedasen bienes a la muerte del -
fiduciario, en vez de decir que era la de sobrevivencia del fidei
comisario al fiduciario. Tal cosa, sin duda, la hizo la jurispru-

dencia porque no establecida expresamente la condicidn de sobrevi
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vencia por el testador, y teniendo el C6digo un articulo 784 en el
que dice que el fideicomisario adquiere derecho al fideicomiso —--
transmisible a sus hefederos, desde la muerte del fideicomitente,

en vez de un articulo como el 163, 29 de la Compilacidn catalana,

en el que se ordena que, salvo que conste voluntad contraria, son

condicionales -sometidas a la condicibn de sobrevivencia del fi-

deicomisario al fiduciario- las sustituciones (y asi también la de
residuo) dispuestas para después de la muerte del fiduciario, esti
mé la jurisprudencia gque no era posible entender sometidos los fi-
deicomisos de residuo juzgados a la repetida condicidén de sobrevi-
vencia, mas, como de alglin modo creia gue realmente lo estaban, =--
acudid intuitivamente a otro camino que le llevase al mismo resul-
tado: el camino de considerar al fideicomiso de residuo sometido a
la condicibén de que quedeh bienes, con lo que como gue queden O no,
no se verd hasta que muera el fiduciario, se viene a exigir asi --
qgue el fideicomisario sobreviva a aquél, ya que si no le sobrevive,

muere antes del momento en que hay que ver si quedan bienes.

Mas, me parece que en la realidad no es razonable considerar
en principio, ni personalisimo ni sometido a la condicidén de sobre
vivencia el fideicomiso de residuo en particular, si no se conside
.ra en principio que son personalisimas todas las sustituciones fi-
deicomisarias post mortem fiduciarii (como hacen algunos Derechos fora
les; extremo que luego tocaré con mids detalle), como no las consi-
dera el Cb6digo, al establecer en e& art. 784 la transmisidn del de
recho fideicomisario a los herederos del fideicomisario que premue

ra al fiduciario. ¢Por qué habria de darse esa diferencia de trato

entre la sustitucibén fideicomisaria normal y el fideicomiso de re-
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siduo, que sb6lo se distinguen en que en &ste falta, en todo o en
parte, el deber de conservaf gque existe en aquella? Salvando este
extremo, no hay que pensar sino que el fideicomitente quiere lo -
mismo en un caso y en el otro; luego, que, como en la sustitucidn
fideicomisaria normal, quiere que los bienes fideicomitidos - to-
dos en la sustitucibn, y los que queden, en el fideicomiso de resi -
duo- pasen a heredarlos, después del fiduciario, el fideicomisa -
rio, o si éste premuere a aquél, sus herederos. ¢Qué duda cabe =--
que quien, deseando que su herencia sea para su viudo mientras vi
va, y luego para sus propios parientes, y no para los del viudo,
nombra a é&ste fiduciario, permitiénaole disponer, y ordena que 1lo
que quede vaya a sus sobrinos, hay que pensar que quiere =-por la
misma razdn que se piensa que lo guiere en la sustitucibén normal-
éue si sus sobrinos mueren antes que su viudo, el fideicomiso no
se purifique en sus manos (y pueda asi el viudo nombrar, en los
bienes exfideicomitidos, sucesores a sus propios parientes), sino
que (continuando, por supuesto, con la facultad de disponer)  siga
obligado a que‘lo no dispuesto vaya a su muerte a los parientes -
del fideicomitente (por ejemplo, los hijos de los sobrinos de és-

te)? .

Piénsese que la sustitucidn fideicomisaria normal o el fidei
comisario de residuo, no son sino una desviacidn Znicial del curso
que seguiria corrientemente la herencia del fideicomitente, que -
en el primer tramo (en la primera sucesibn) se desvia y va al fidu-
ciario, pero que de las manos de &ste (en la sustitucidn normal,
todos los bienes, en el fideicomiso de residuo, los que queden) debe

pasar a los herederos, diriamos, que, de no haber existido el fi-
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duciario, habrian sido los que instituyese el testador, y luego se
guir el curso ulterior habitual, de ir a manos de los herederos -

de esos herederos (54).

Vista esa, con toda probabilidad, razdn, pero razdn equivbcg
da, de la admisidn por la jurisprudencia del condicionalismo del
fideicomisc de residuo, me.parece que, como dije al principio del
presente argumento, se debilita afin mis, tal postura condiciona -

lista.

JUICIO GLOBAL SOBRE LA DOCTRINA

Por lo que toca a la doctrina, me parece gue si ciertamente
no se puede decir que es su. conjunto sea toda la moderna la que -
se pronuncia a favor de la no condicionalidad del fideicomiso de
residuo, sin embargo, es innegable que es entre los autores moder-
nos entre quienes va ganando terreno tal tesis. Quizds si algunos
antiguos pudiesen haber repensado la cuestifn a la vista de los -
argumentos que hoy se aducen, habrian cambiado de bando. Por otro
lado, salvo el principal caso de Clemente de Diego, m&s bien es -
entre aquellos que (por dedicarle algln estudio monogr&fico, o --
por estudiar el tema con mis detenimiento, aun en obra general) -
constituyen el grupo que ha tratado m&s especificamente del fidei
comiso de residuo, entre gquienes tiene mds partidarios su caréc -

ter de no condicional.

Y, por supuesto, a la vista del examen que hice de las opi -
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niones de los autores, lo que queda palpable es la inexactitud de
la afirmacidn hecha por alguno de ellos, y que recogi en su momen
to, de que "lo que deéde luego resulta claro -y en ello estd con-
forme la doctrina- es que la disposicidn de residuo tiene siempre

para el sustituto naturaleza condicional " (55).

ARBITRARIEDAD DE LA CONDICION Y REGULACION ESPECIFICA

DE FIGURA CONDICIONAL

Y ya, aparte de jurisprudencia y doctrina, quiero hacer aho-
ra mi critica personal de la teoria de la condicionalidad del fi-

deicomiso de residuo:

Una institucibn de heredero (sea la del primer heredero, el
fiduciario, o sea la del postheredero, o fideicomisario, en nues-
tro caso, de residuo) condicional es aquélla cuya eficacia se ha-
ce depender de un hecho de realizacibn incierta, como si se nom -
bra a Antonio sucesor si acaba su carrera o si se casa o si le na
ce un hijo. Por supuesto, que no voy a entrar aqui en el estudio
de la condicidén ni de sus requisitos, ni siquiera voy a remitir a
ninguna obra donde tal estudio se haga, pues en cualquiera se pue
de aprender que el hecho puesto como condicidn, ha de ser arbitra-
rio, en el sentido de no exigido por la ley o por la naturaleza de
la figura o de las cosas, de modo que el interesado lo haya esta-
blecido como condicionante porque quiso, pero pudiendo no haberlo

puesto.
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Hay casos en que se dice que una figura juridica encierra ya
de por sf condicidn. Como la .sustitucic’m vulgar, que es una insti-
tucién a favor del sustituto sometida a la condicibén de que no he
rede el primer instituido, s7 heresnonerit. Mas lo correcto no es =
pensar que ciertos casos, como ese, ya la ley los construye, diria
mos, con la condicidn incorporada , sino pensar que en ellos se trata
de que la ley regula en particular supuestos en los que, por haber
lo querido el otorgante, hay una disposicidn condicional, que podria
haberse hecho también puramente, pero que para el caso de que ha-
ya sido querida bajo determinada condicidn, es contemplada por al
guna norma concreta, precisamente p'orque el legislador tiene algo
especial que decir para el caso de que esa disposicidn haya sido
hecha bajo esa condicidn (56). No se trata -insisto- ni de un he -
ého que imponga la ley ni la naturaleza de las cosas (como, por -
ejemplo, impone esa naturaleza que para que herede el sucesor, fa
llezca el causante), sino que es una condicibn libremente puesta,
pudiendo no haberlo sido, aunque, ciertamente, si no se hubiese -
~ puesto, el susfituto vulgar, habria sido llamado a la herencia di

rectamente, y no en defecto del instituido preferentemente.

Ahora bien, el caso del fideicomiso de residuo, no es de -=i-
esos, es decir, no es uno en que la ley contemple en particular
(y dicte cierta reqgulacidn especifica para él) una institucibn --
gue el causante ha querido como condicional, institucidn que se-
ria la siguiente: presupuesto que como primer heredero dejdé la he
rencia a uno autorizéndole a disponer de los bienes que la forman,
instituyd otro heredero sucesivo (y, ésta seria la institucidn gue a no

sotros nos importaria, y de la que se diria que es realmente condicio -



-160-

nal) bajo la condieibén (que no lo es de verdad) de que el primero no
haya dispuesto de todés los bienes, y, por tanto, de que queden a
su muerte algunos. Tal cosa, como después veremos, cabe que se ha
ga queriendo el caso como verdaderamente de condicibn, pero, des-

de luego, no es lo que suele hacer el fideicomitente de residuo.

UNA COSA ES QUERER A ALGUIEN POR HEREDERO,
Y QUE TOME LOS BIENES, SI QUEDAN,

Y OTRA QURERLO POR HEREDERO SOLO SI QUEDARON BIENES.

El fideicomitente, al nombrar un fideicomisario de reéiduo,
simplemente desea -y esa es su voluntad sin duda en todos los ca-
sos de la préctica- un seguﬁdo heredero, que recibirg 1o gue quede
sin que el primero haya diséuesto de ello. Lo mismo que si no es-
tablece fideicomiso, sino que nombra s6lo un primer y Gnico here-
dero, lo nombra para que reciba los bienes que, sea el que sea su
patrimonio actual, deje a su muerte. Y -como ya senalé- a nadie -
se le ha ocurrido decir que eso sea nombrar un heredero -el prime
ro y Ginico- bajo la condicidn de que queden bienes a la muerte --
del causante (en el otro caso, a la muerte del fiduciario, pero -
que sea la de uno o la de otro, no es relevante a los efectos del

razonamiento actual).

‘Al heredero fideicomisario de residuo, como al heredero fi -
deicomisario normal, como al heredero primero y finico que se nom-

bra para que tome los bienes cuando el causante muera, se les ---
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quiere como herederos, y se les instituye por ello, si bien a a-
quéllos, despues del fiduciario, y no se condiciona en absoluto -
su llamamiento; 1uego} se les quiere por herederos en todo caso.
Lo que pasa es que, lo mismo que el primer y Gnico heredero insti
tuido puramente, no tomar& nada econdmico, si no hay mingfn bien -
en el patrimonio del testador cuando muere (pero no por e€so no --
llega a ser su heredero, ni deja de haber sido instituido puramen
te), tampoco el fideicomisario de residuo tomard nada si el fidu-
ciario dispusb de todos los bienes de la herencia (pero tampoco,
como el heredero primero y inico, no por eso no llega a ser
heredero -postheredero~ ni deja de haber sido instituido puramen-
te). Y hay algo mé&s que decir para poner mejor de relieve la ver-
dad de la situacibn: que no deja de llegar a ser heredero el fi -
deicomisario de residuo aﬁnque no quede residuo, lo mismo que el
fideicomisario normal no deja tampoco de llegar a ser heredero,
aunque se hayan destruido absolutamente, y de forma fortuita e in
evitable, todos los bienes de la herencia en manos del fiduciario;
y si llega a ser postheredero como el de residuo, aun sin tomar -
bienes, es porgque su llamamiento a la herencia no estuvo sometido

a la condicién de que quedasen bienes,

Como herederos puros se les quiefe a todos los anteriores --
-heredero primero y Gnico, fideicomisario normal y fideicomisario
de residuo- y para cada uno se desea que sean los bienes que haya.
Y gque haya m&s o menos, o gque incluso no haya ninguno (pofque los
gastd el testador, o dispuso de ellos el fiduciario con facultad

de disponer, o los perdid por caso fortuito el fiduciario con de-

ber de conservar) ni afecta a la voluntad de instituirlos ni con-
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diciona la institucidn al hecho de que queden bienes. Simplemente
afecta a lo que recibira -lo'que haya si hay, m&s si hay més,y me-
nos si hay menos, y nada si no hay nada- el heredero que sea, que,
a falta de todo bien, asumir& el puesto del difunto por lo demés,

sucediéndole en los derechos o situaciones extrapatrimoniales si

los hay, pues como dice LACRUZ (57) también aqui -en la postheren
cia- se aplica el principio hereditas etiam sine ullo corpore iuris intellec-

tum habet.

Como~-dice O'CALLAGHAN (58): "Lo que no puede admitirse es --
que el ser de residuo imponga a la sustitucidn fideicomisaria la
naturaleza de condicional, prescindiendo de que la sustitucidn en
si misma dependa de un término. o de una condicién; si depende de
un término, no serd condicional a pesar de ser de residuo; si de-
pende de una condicidn, seri por ello condicional, no porque sea
de residuo. La condicibn determina la eficacia de un negocio juri
dico (por ejemplo, la misma.sustitucién fideicomisaria, si es con
dicional), pero no es condicidn si determina la cuantia del fidei
" comiso, al tiempo de adquirirse por el fideicomisario, aunque pue
da llegar a anularla, pues en dicho caso la normativa de la susti
tucién fideicomisaria permanece inc6lume, aunque llegado el momen

to no llegue a adquirir nada."

Para que la institucibn del fideicomisario de residuo se pu-
diese entender hecha bajo la condicibén de que queden bienes a la
muerte del fiduciario, seria preciso que constase que el fideico-
mitente no quiere por segundo heredero al fideicomisario si no --

gueda residuo. Lo gue realmente puede no ser querido, pero me pa-



-163-

rece que es absolutamente irreal pensar gque se da en la pré&ctica.
Pues una cosa es quererlo como heredero, y otra que, aun querién-
dolo, ya prevea el fideicomitente que serd un heredero sin bienes,
si no quedan bienes porque el fiduciario, al que otorgd facultad

de disponer, dispuso de todos. Para cuyo caso no es que quiera --
gue no sea heredero, sino que lo quiere como heredero puramente -
platdnico. Quiere que sea heredero, y si hay bienes que los reci-
ba; no que sea heredero ﬁnicamenté si quedan bienes que heredar.

Luego no hay condicidn alguna -de que queden bienes- a la que ha-

ya sometido su institucidn.

"LA CONDICIO IURIS Y LA CONDICION INTRINSECA.

Por las razones hasta éhora expuestas, queda claro -creo- que
el fideicomiso de residuo no es ni una institucidn condicional (so
metida a la condicidn de que queden bienes) ni un caso en el que
la ley contemple una institucidn con condicidn ya incorporada (por vo-
luntad del testador, que pudo no ponerla, como el supuesto antes
examinado de sustitucidn vulgar), y &sto no puede serlo, porque -
para que pudiese, deberia de tratarse de verdadera condicidn, Qque

he dicho no lo es el que queden bienes.

Mas, presupuesto que se admita que el fideicomiso de residuo
no es una institucidén de heredero sometido a verdadera condicidn,
porque no lo es el hecho de que queden bienes, conviene también -

decir algo sobre si tal hecho de que queden bienes puede conside
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rarse constitutivo, ya que no de una condicibn propiamente dicha,
o sea, puesta libremente por el testador, condicio facti, al menos
de alguna cosa parecida, como de una condicio turis, o de una condi-

ctén consustancial a la existencia y naturaleza del negocio, o condicibn 7n-

trinseca.

AlgGn autor, como DIEZ-PICAZO (59) dice que "este evento (s
aliquid supererit) no es una condicidn normal de los negocios juridi
cos, sino que es una condicio iuris". Y en ocasiones, la jurispru -
dencia ha dicho que se trata de una condicidn "consustancial a -
la existencia y naturaleza del fideicomiso de residuo" (sentencia
de 30 de marzo de 1955), o de "una condicidn intrinseca al propio
negocio" ' (sentencia de 17 de mayo de 1962), o de "una figura and
loga o similar a la denominada condicio Zuris " (sentencia de 5 de
julio de 1966, sentencia que no afirma realmente que lo sea o de-
je de serlo, sino que la califica asi al recoger las posturas man

tenidas sobre la naturaleza de la figura).

Por supuesto, aqui no puedo ni siquiera abordar el tema de -
la llamada condicto iurits, (60), ni creo que haga falta, a los ---
efectos presentes, mayor profundizacidn sobre €l. Baste decir que,
en todo caso, ni es una figura unitafia, ni la doctrina est& de
acuerdo en el tema, ni hay regulacién uniforme para todos los que,
a veces, se consideran supuestos de la misma, ni &stos son siem-
pre de hechos o acontecimientos inciertos que, quedando fuera del
negocio, pero viniendo exigidos por la ley (y no por la persona =~
gue otorga aquél), hagan depender la eficacia del mismo de su rea

lizacidén o no. Por lo que, con ese panorama de dudas, dificilmen-
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te puede asegurarse que el que queden o falten bienes es una cond?
eto turis gque, admitida por nuestro Derecho, tiene la virtud de ha-
cer depender de ella, hasta que se realiza, la adquisicién de su -
derecho por el fideicomisario de residuo, y, por tanto, la transmi
sibilidad del mismo a sus herederos, que lo recibirian cuando el -
fideicomisario muriese (61) en vida del fiduciario, si el fideico-.
miso no fuese condicional (como dispone el art. 784), pero que ---
siéndole y pendiendo tal derecho de esa denominada condieio Ziuris, no
es transmisible (segfin el art. 759) a sus herederos si el fideico-
misario no sobrevive al fiduciario, ya que mientras que &ste no --
muera no se cumple o incumple el heého de que queden bienes a su muer-—

te.

Porque =-para hablar claro y entendernos- todo el interé&s del
tema ésté'en ese punto de la transmisibilidad o no a los herederos
del fideicomisario del derecho al fideicomiso, si el fideicomisa -
rio muere antes que el fiduéiario. Y como, si por algGn camino ---
(sea el de considerar el que queden bienes como condicidn normal,
sea el de considerarlo como condicio turis, sea el de considerarlo -
como condicidn intrinseca, etc) se logra hacer que hasta que se cum-
pla se estime que el fideicomisario tiene, no un derecho al fidei-
comiso, sino una simple expectativa que no es transmisible, lo mis
mo da que la sedicente condicién no se juzgue condicidén propiamen-
te dicha, sino un suced&neo, ya que basta con que a ese sucedéneo
se le atribuya la virtud de dejar en suspenso la consolidacibn dé-
la situacidn del fideicomisario, y, consiguientemente, la transmi-

sibilidad de la misma a sus herederos.
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Ahora bien, lo cierto es que es inadmisible atribuir esa vir
tud suspensiva a un hecho gue no es condicidén, y que, de por si,
no se ve -y luego explicaré con més detalle por gué no se ve, pe-
ro de lo hasta ahora dicho ya se deduce- por qué haya de tener --
tal virtud suspensiva, pero que se deduciria que la tiene como =--
consecuencia de la naturaleza que se le asignarialal catalogarlo

como condicio turis o condicidén intrinseca.

Digo que es inadmisible eso, porque por no dar un nombre en
el que aparezca la palabra condicién con un calificativo luego, --
que no se sabe hasta qué punto desmiente el nombre dado (o que se
sabe que lo desmiente), se soluciona el tema de dar la seguridad

que de por si no tiene la figura a la que se bautiza con é&l.

Adem&s, si afin se supiese con exactitud qué es una condicidn
Zuris 01mtr&weca; si es que puede saberse, o se supiese con exacti
tud qué se ha querido decir, usando esos té&rminos, por quienes de
nominan asi al hecho de que existan o no bienes, o no se viese --
que quienes los usan, realmente m8s que expresar con ellos un ti-
po determinado de cosa, lo gue estdn haciendo es admitir que la -
existencia o no de bienes no puede ser considerada como una condi
cidn normal; si todo eso que digo se supiese o no se viese, cabria
tomar con rigor lo de condicidn <Zuris o intrinseca, etc. Pero, no --
siendo asi, no cabe duda de que por ei nombre gue se le dé no se
puede medir la eficacia -dejar pendiente la adquisicidn del dere-

cho del fideicomisario- de un hecho -quedar o no bienes- que de -

por si no se ve que haya de tener la que le corresponderia seglin -
el nombre que se le da, si fuese exacto. Todo ello, amén de que

-para no dilatar mds este razonamiento ya excesivamente largo- el

propio Tribunal Supremo cuando en la sentencia de 30 de mayo de -
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1955 habldé de que se trataba de una condiecibén "“"consustancial a la
existencia y naturaleza del fideicomiso de residuo", dijo -con 1lo
gue queda claro que al hablar de condicidn en sentido impropio, -
no se quieren atribuir los efectos de la condicidn propia al he -
cho que impropiamente se denomina condicibn- que a esa condieidén

"no puede serle aplicable el articulo 759 del C6digo civil, que -
se refiere a la institucidn de heredero o legatario afectado por
una condicidn extrinseca a tal institucidén". Lo que -hablando més
brevemente- quiere decir que esa sedicente condicidén de que que -
den bienes, no deja en suspenso el derecho del fideicomisario. Y

-agrego yo- no lo deja porque no es condicibn.

Lo que de verdad es el que queden bienes -y eso lo ve cual -
gquiera que lo mire con detenimiento, o que se pare a mirarlo en -
vez de razonar de'pasada sobre el tema- es una circunstancia que
forma parte del modo de ser de la situacidn. No se trata, pues, -
de algo externo =-extrinseco, como ha dicho el T.S.-, sinb de un ele
mento esencialmente constitutivo del supuesto ante el que se esté
eso es lo que con terminologia tan poco afortunada, como propicia
para originar confusidén se llama condicién <ntrfnseca). De modo que
es lo més élejado de lo que constituye la figura de la, propiamen
te hablando, condicidn. Y decir que es una condicidbn, es lo mismo
que decir que el instituido lo est8 bajo la condicién de que muera
el causante, o de que el testamento sea vdlido, o de que sobrevi-
va al testador, o de que sea apto'para suceder, o de gque acepte -
la herencia. Es claro que en todos esos casos no hay condicibn ni

pendencia de los efectos de la institucidn, sino que son circuns-

tancias que es preciso que se den para que la institucidn dispues
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ta adquiera valor y opere, vy la sucesibn se produzca segﬁh ella.

Lo mismo que esO, es que tengan que quedar bienes en poder -
del fiduciario para que los reciba el fideicomisario de residuo
-como lo es, segfin ya he dicho y repetido, que tenga gue tenerlos
el causante al morir, para que los reciba cualquier heredero- ---
pues si no los hay ¢cdmo va a recibirlos? Mas sin que deje de re-
cibirlos por incumplimiento de ninguna condicidn, sino por algo
tan simple e incondicional como que no hay bienes que recibir., O, si -
se quiere llamarlo asi, por la misma naturaleza de la cosa, gque sin ne
cesidad de recurrir a ningGn tipo nz verdadero ni falso de condicidn, ha

ce que, sin mds, lo que no puede ser, no sea.

Concluyendo, si no hay biénes, el fideicomisario de residuo
.queda privado de ellos porque no los hay. Asi de sencillo. Y no por-
que el hecho de no haberlos sea incumplimiento de condicibn, incumplimiento —-
que le priva del derecho a los bienes. Razonando de esta filtima manera,
mis bien se daria la impresidn de estar ante un pasaje de la A4na-

1{tica de SANZ DEL RIO.

Por todo lo dicho, ya se comprende que el car&cter condicio-
nal del fideicomiso de residuo esté& hoy abandonado por quienes se
han dado cuenta de la verdad de las cosas. Y, en buena lbgica, si
se hubiesen dado cuenta de dicha verdad, deberia estar abandonado

también por quienes, autores o jurisprudencia, lo mantienen afin.
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LA CONDICION DE QUE EL FIDUCIARIO NO HAYA DISPUESTO DE LOS BIENES.

Para concluir mi juicio sobré la condicionalidad del fideicomi-
so de residuo, quiero tocar otro punto, con objeto de porner de re-
lieve que tampoco cabe dar' asilo en €1 a la condicidn que creo deg
terrada con los anteriores argumentos. Se trataria de lo siguien -

te:

A veces, en vez de decir que la condicién es que queden bienes
al morir el fiduciario, se dice que es la de que &ste no haya dis —-
puesto de ellos., Asi, por ejemplo, lo hacen las sentencias de 22 de
abril de 1910 y de 22 de diciembre de 1961. De tal guisa -no sé& si
con plena conciencia del asunto- se cambiarfan (aparentemente) las -
cosas. Porque si de que queden bienes, se puede afirmar que no es con
dicidn, sino natural modo de ser de caso, para que se puedan reci -
bir, de que no se haya dispuesto de ellos por el fiduciario, pareceria
que cabe afirmar que es un hecho aparte, que pudiendo ser querida la
institucidn del fideicomisario o como dependiendo de &1 o puramen-
te, reune las circunstancias de accidentalidad (en abstracto) para
que cuando se haga depender de €1 la institucidn en un caso concre

to, sea considerado como verdadera condicibn.

Mas, a poco que se ahonde, se ve que la condicién de que no ha-
ya dispuesto de los bienes el fiduciario, es la misma, dicha con -
otras palabras, que la de que gqueden bienes. Pues si dispuso de al
gunos, ya no quedardn, y si dispuso de todos, nc quedar& ninguno,

y entonces no se pueden recibir por el fideicomisario porque no =--
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los hay, si bien no los hay porque se dispuso de ellos. Por tan-
to, dejarlos bajo la condicién de no disposicidn, es simplemente lo
mismo que dejarlos bajo la condicién de que queden, si bien sefalan

do que el que queden provendré& de que no se dispuso de ellos.

-

LA CONDICION DE SOBREVIVENCIA,

La verdad es que la finica condicidn, realmente condicidn, y -
no falsa condicidn, que el tema que estoy tratando admite, es la -

de que el fideicomisario sobreviva al fiduciario (62).

Condicidn, ésta, que puede poner el fideicomitente, sometien-
do a ella la institucidn del fideicomisario de residuo, de modo que
s8lo tenga derecho a los bienes fideicomitidos que queden a la ---

muerte del fiduciario cuando éste muera antes que é&l.

Digo que ponerla, puede el fideicomitente, mas, si no la puso,
en el C6digo no cabe estimar que la haya querido, mientras que 1lo
contrario ocurre en las Compilaciones catalana, balear y navarra.
De esto me ocupo después; ahora quiero sefialar: 1°, por qué la de
sobrevivencia es de verdad condicidn, y, 2°, por qué es pqnible -

por el fideicomitente.

1°. Es verdadera condicidn porque es un hecho incierto. Es de
cir, no es un término <ncertus quando, porque el hecho en que consis
te no es que muera alguien, lo que es seguro que, antes o después,

ocurrird, luego, no es condicidn, sino término. El1 hecho en que --
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consiste es que una persona -el fideicomisario- sobreviva a otra
-el fiduciario-, lo que puede ser o no, a pesar de que.. si es se-

guro que ambos han de morir, porque es inseguro cudl antes.

2°, Es una condicidn, la de sobrevivencia del instituido (él
fideicomisario) a un tercero (el fiduciario), que el testador fi-
deicomitente puede poner o no, y que poniéndola o no, afectaré a
que el instituido reciba o no delacidn, segfin que la condicidbn se
cumpla o no. Puede ponerla, como condieidén, para la supervivencia -
del instituido a un tercero, no para la supervivencia del institu
ido a &l mismo (al testador), porque esta supervivencia ya la exi
ge la ley, por lbgica (¢como podria suceder a alguien gquien le ha
premuerto?), luego si el testador instituye heredero para si bajo
‘la cqnd&%én de que le sobreviva, no anade nada a lo que ya pide -
la propia. ley, es decir, no somete a un acontecimiento incierto y
nuevo (distinto de los que la ley contempla como necesarios en el
caso) la eficacia de la institucibn, luego no ha puesto una verda

dera condicidn.

Siendo una verdadera condicibén la puesta por el fideicomiten
te de la sobrevivencia del fideicomisario al fiduciario, segfin se
cumpla o no, se producir&n o no, segfin corresponde a la naturale-
za de verdadera condicidn, los efectos del negocio, es decir de -
la institucidn del fideicomisario, y é&ste resultarid llamado o no
a tomar, de manos del fiduciario, la herencia del fideicomitente. Cuan
do le sobreviva le corresponder& la herencia, pero, naturalmente,
sblo recibird los bienes que queden sin haber dispuesto de ellos

el fiduciario. Si premuere a &ste, la condicibn de sobrevivirle -
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no se cumplib, y como hasta que se cumpliese, ningfin llamamiento -
habia recibido el fideicomisario a la herencia condicionalmente -
fideicomitida, ningfin derecho tenia, sino una simple expectativa,
luego, nada puede transmitir a sus herederos, a los que cuando mue
ra el fiduciario no les corresponderdn los bienes de que no haya -
dispuesto (y que habrian correspondido al fideicomisario, si le hu
biese sobrevivido), porque desde la muerte del fideicomisario el -
fideicomiso se purificé en manos del fiduciario, luego &ste es ya,

no fiduciario con facultad de disponer, sino propietario IiZbre de

la herencia exfideicomitida.

La condicidén de sobrevivencia responde al deseo del fideicomi
tente de conceder al fideicomisario de residuo un derecho bersona—
lisimo, es decir lo instituye postheredero después del fiduciario
personalmente a &l sblo, luego si premuere al fiduciario no quie-

re que su puesto lo ocupen sus herederos.

He dicho antes que el caricter personalisimo del llamamiento
a favor del fideicomisario de residuo, y consiguientemente gue ha-
ya sido instituido bajo la condicidn de que sobreviva al fiducia -
rio, no lo establece el Cédigo. Puede disponerlo el testador, pero
si no lo dispone, el fideicomiso de residuo hay que estimarlo in -
condicional, ya que es un fideicomiso, y para &stos rige la regla
-que, al no haber excepcidn para el de residuo, ni por su naturale
za implicar otra cosa, hay que aplicar- de que el fideicomisario -
adquiere derecho al fideicomiso desde la muerte del fideicomitente,
gue cuando muera lo transmite a sus herederos, y que, por tanto, -

si muere antes que el fiduciario, como su derecho pertenecerd en -
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tonces a sus herederos cuando el fiduciario muera, ellos tomarén
‘entonces los bienes de la herencia fideicomitida de que éste no -

haya dispuesto. (C. c., art. 784).

Por el contrario las Compilaciones catalana, balear y nava -
rra, parten (aunque naturalmente admitiendo volﬁntad contraria --
del testador) de que la sustitucibn fideicomisaria ofdenada para
después de la muerte del fiduciario, es querida por el testador
personalisimamente para el fideicomisario. Y por eso piensan que
en principio se estima sometido el llamamiento de éste al hecho -
de que sobreviva al fiduciario, y asi lo disponen md&s o menos ex-
plicitamente, pero es seguro que lo acogen (63). Ahora bien, eso
lo establecen para todas las sustituciones, de residuo o no, con =
lo que el condicionamiento a la supervivencia del fideicomisario
se aplica a las dé residuo como unas sustituciones mds, y no como
nota que las diferencie de las otras. Lo que es coherente porque
la diferencia entre sustitucidn normal y de residuo, eSté, no en
que por querer personalisima ésta, y no aquélla, se quiera é&sta,
y no aquélla, condicionalmente para el caso de supervivencia, si
no en que se guiere lo mismo en ambos casos, pero en la de resi -
duo para lo gue gquede de la herencia. fideicomitida, y en la nor -

- mal, .para toda la herencia.que se fideicomitid.

Y esta igualdad de una y otra, salvo por lo que toca a los -
bienes, es otra prueba de que, en el Cddigo con la sustitucidn fi
deicomisaria normal incondicional, seria incoherente considerar -
que es espiritu del propio C6digo que sea condicional (sometida a

la condicién de sobrevivencia del fideicomisario al fiduciario) -
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La condicidn de supervivencia acogida (salvo que aparezca vo
luntad contraria del testador) en laé Compilaciones para todas --
las sustituciones fideicomisarias por las que se nombra heredero
al fideicomisario para cuando muera el fiduciario, y, como una --
més de ellas, para el fideicomiso de residuo, tiene su base en la
regla que aceptd el Derecho romano, de donde aquellas tomgn la re
gulacibén, que se formula con la frase "dies incertus [quando] condieio

nem in testamento facit'”.

Sin entrar en mayores profundiaades ni discusiones sobre 1la
verdadera o no aceptacibén de la misma por el Derecho romano, ni -
sobre otros extremos que no sirven a mi propdsito, quiero cenirme
5610 a aquellos»aspectos de la explicacidén del fundamento de tal
regla y de su alcance gue son fitiles para el desarrollo de mi ar-
gumentacibn, advirtiendo, adem&s, que reduzco el espiritu de mis
afirmaciones a la aplicacidn de la regla al tiémpo del suceso de

momento de acaecimiento incierto que es la muerte del fiduciario.
Veamos:

El Digesto, 35,1,75, dice que:'[Zes tncertus condicionem in testa
mento facit" (64). Lo que significa que en el testamento el término
incierto en cuanto al cuando (ya que todo término es cierto en ---
cuanto al s?) vale como condicidén. Y que valga como tal es cosa =--
gque se establece, no capfichosamente, sino porque se piensa algo
que verdaderamente es razonable, que el testador no fij6 simple -

mente un momento -término- para que adquiriese eficacia lo que =--
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dispuso -el paso de la herencia del fiduciario al fideicomisario,
en nuestro caso-, sino que su verdadera voluntad fue que lo que -
ordend sBlo fuese eficaz si el favorecido -en nuestro caso, el -=-
instituido fideicomisario- sobrevive a la llegada del momento ---
-que en nuestro caso es el de la muerte del fiduciario, que necesa
riamente tiene que llegar,. pero que no sabiéndose cudndo, es térmi
no incierto en cuanto al cuando-, cuya sobrevivencia es algo alea
torio, es decir, que es un hecho que puede darse o no, luego que

es condicionante (y no sblo que simplemente retarda la produccidn -

del efecto), y por eso vale como condicidn, porque realmente lo -

es, si es verdad lo que se presume de que la voluntad del testa
dor fue condicionar la adquisicidn del derecho (del fideicomisa -
rio) a la sobrevivencia al momento puesto como término (el de la

muerte del fiduciario, en nuestro caso).

La condicién de sobrevivencia puede ponerla expresamente el
testador; entonces no hay mids que acatarla como condicidn querida
con seguridad. Pero aun no puesta por &l de forma explicita, la -
ley piensa que lo ha querido cuando fijdé un término incierto. Por
eso la da por presuntamente querida, formulando la regla dies in-
certus condicionem in testamento facit, regla que tiene por base dicha -

presuncidn.

Por supuesto, probado o constando en el caso que sea, que no
habia verdadera voluntad del testador de exigir la sobrevivencia
del institufdo al término incierto, la presuncibén no obra, y el -
término, aunque sea incierto, funcionari sblo como término. Y --~-

cuando en el Derecho que sea, choque con la regla semel heres sem-
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per heres el t&rmino, entonces verdadero término, aunque incierto,
se producirén las consecuencias (tenerlo por no puesto, o invali-
dar el acto) que tal Derecho establezca para el supuesto de la --

aposicidn no permitida de término.

Aunque parte de la doctrina romanista (véase la nota ante --
rior) niega el sentido que aqui he admitido de la reéla dies incer
tus etc., ello no plantea problema a nuestros efectos actuales, --
aunque se admita que lleva razdn, pues como las Compilaciones aco
gen la condicionalidad presunta del fideicomiso establecido para
cuando muera el fiduciario, quiérese decir que para lo que aqui -
argumento es como si acogiesen para este caso la regla romana en

el sentido que yo acepté.

Volviendo ahora a tomar el hilo de lo que venia exponiendo -
antes de la digresidn que he hecho sobre que la condicidn de so -
brevivencia del fideicomisario al fiduciario es lo que hay en el
fondo de la regla dies incertus, etc., aplicada a los fideicomisos.
dispuestos para cuando muera el fiduciario, debo afirmar que -
si, como dije més arriba, es incoherente admitir que por la ley -
se estime la sustitucidn de residuo condicionada a la superviven-
cia del fideicomisario al fiduciario;,cuando por la ley se estima

‘no sometida a esa condicién la sustitucidén normal, y para evitar
esa incoherencia se considera que, como la normal, la de residuo
no estd sometida a la condicidn de sobrevivencia; si eso, como di
go, es asi, resulta un fraude, porque conduce, aungque subrepticia
mente, al mismo resultado decir que a lo que si estd sometida la

sustitucibén de residuo es a la condicidén de que queden bienes al
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morir el fiduciario. Ello por lo que digo seguidamente:

En efecto, la sobrevivencia del fideicomisario al fiduciario
en la sustitucibn de residuo, no exigida como condicibn, viene,A-Q
sin embargo, a imponerse como tal a base de que cuando hay que ver
si quedan bienes es en el momento de la muerte del fiduciario, y -
si entonces el fideicomisario ya ha muerto, como ha muerto antes -
del momento -muerte del fiduciario- en el que hay que ver si que -
dan bienes, resulta que ha muerto sin adquirir derecho al fideico-
miso, por lo que los bienes que queden cuando muera el fiduciario,

no serdn para los herederos del fideicomisario.

Admitir semejante resultado es absurdo, porque no siendo con-
dicional el llamamiento del fideicomisario de residuo en el Cédigo,
él derecho a los bienes que queden al morir el fiduciario, lo ad -
guirid el fideicomisario al morir el fideicomitente, luego le co -
rresponden desde que é&ste muera los que puedan gquedar cuando muera
el fiduciario, y ese derecho que tiene ya en firme, hace que &l° (el -

fideicomisario) o sus herederos deban recibir a la muerte del fidu -
ciario los bienes de la herencia fideicomitida que afin subsistan -

en su poder.

Si no queda ninguno, ninguno tomar&n los herederos del fidei-
comisario, pero no porque no tuviesen derecho (recibido del fidei-
comisario) a los que pudiesen haber quedado, sino porgue no quedan.
Pero si quedan no se les puede privar de ellos por el hecho ( que
no es condicionante) de que el fideicomisario no sobreviva al fidu

ciario.
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Con prop&sito de antes de concluir el presente apartado dejar
definitivamente remachadas ias ideas centrales del tema tratado, -
debo de insistir en que faltando en el C6digo la aplicacibén a la -
muerte del fiduciario de la regla dies incertus etc., o, por lo me -
nos, la presuncidn de ser querida como condicidn la sobrevivencia
a aquél del fideicomisario, no se puede entender que haya, en vir-.
tud de la ley, de pensarse queridos bajo tal condicidn de sobreviven
cia ni el fideicomiso normal ni el de residuo. Que los quiere bajo
ella, lo puede establecer el testador. Pero es preciso que su VO =
luntad de condicionarlos asi, conste de alglin modo, aungue sea té&-
citamente, con tal de que pueda dedﬁcirse de interpretacidn del =--

testamento.

Llegados a este punto, gqueda sb6lo una Gltima posibilidad a fa
- vor de que el fideicomiso de residuo suponga una institucidn condi
cional del fideicomisario, o que éste haya sido querido con cardc-
ter personalisimo. Tal posibilidad seria la de que la condicionali
dad de la institucibn o el carécter personalisimo de ésta, se de -
- duzcan de los mayores poderes concedidos por el testador al fidu -
ciario. Es decir: a diferencia de enel fideicomiso ordinario, en el

que el deber de conservar impuesto al fiduciario, ni expresa ni re
vela ningfin carécter personalisimo del derecho del fideicomisario,
ni ninguna condicionalidad del mismo, en el fideicomiso de residuo,
la mayor amplitud del derecho del fiduciario, al que se le permite
disponer de los bienes fideicomitidos asignifica o pone de relieve
que el derecho —restringido por la facultad de disponer del fiducia
rio- del fideicomiso es personalisimo -s6lo para €l, y para nadie

mds, si premuere al fiduciario- o gueda supeditado a que sobreviva
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al fiduciario?.

Yo creo gue a esa pregunta hay que responder negativamente, y
decir que, la merma -respecto del fideicomiso normal- del derecho
del fideicomisario, y el aumento de los poderes del fiduciario, -
no significan necesariamente que el derecho de aquél se haya con-
cedido con carécter person%lisimo, 0 que se haya otorgado bajo la
condicibn -sobreentendida- de que sobreviva al fiduciario. No lo
significan necesariamente. Pero me parece que lo que siI hacen es =--
mostrar cierta proclividad, al menos en determinados casos, que no
se observa en el fideicomiso ordinario, o facilitar, lo que no ocu
rre en el caso de éste, 0O hacer mds posible entender, siempre que haya
alglin pie en otros datos (65), que el caso del fideicomiso de re-
siduo sea de fideicomiso querido personalisimamente a favor del -
fideicomisarie, o bajo la cdndicién, si bien no puesta expresamen
te, de que sobreviva al fiduciario. Y creo, como ya he dicho y re
petido, que esa proclividad, facilitacién o mayor posibilidad de dedu -
cir el cardcter personalisimo o de sobreentender la condicidn de
sobrevivencia, son las que han permitido al Tribunal Supremo apre
ciar dicho caricter personalisimo o sobreentender esta condicidn
en casos en que no lo habria hecho en fideicomisos normales, pero
en los que, siendo de residuo, si lo ha hecho, mas, no diciendo
gue era por apreciar el caricter personalisimo o la condicidbn té&-
cita de sobrevivencia por lo que se rechazaba la transmisién a --
los herederos del fideicomisario de su derecho expectante, sino -
afirmando erroneamente que se rechazaba por ser el de residuo un
fideicomiso condicional, bajo la condicién de que queden bienes,

Y que_premuriendo el fideicomisario al cumplimiento de aquélla,
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no transmitfa su derecho.

Y siendo cierto en el caso, que el fideicomiso de residuo =--
que fuese, hubiese sido querido personalisimamente o bajo condi -
cién de sobrevivencia, la jurisprudencia fue o seria acertada en
su fallo, aunque no en su fundamentacién. Pero no ser8 acertada -
ni siquiera en el fallo, la jurisprudencia que so capa de que pen
de de la condicidn de que queden bienes, juzgue como intransmisi-
ble un fideicomiso en el que el fiedeicomisario haya premuerto al
fiduciario, pero sin que de verdad =-porque no lo implica el que
sea de residuo- el testador lo haya querido como personalisimo o
como sometiéndolo t&citamente a la condicidn de sobrevivencia. Ya
que en tal caso no hay sino aplicar el art. 784, que Gnicamente -
debe de ser entendido con la salvedad de que no rige para los fi-
deicomisos -normales o de residuo-~ que, sean condicionales (66), o
gue aungue no lo sean, sean personalisimos (si es que cabe que se pue
da gquerer como personalisimo un fideicomiso ~normal o de residuo-
no querido como condicional bajo la condicidn de scbrevivencia).
"‘Lo mismo que el art. 759 debe de ser entendido con la salvedad de
no'ser aplicable si aunque el fideicomiso sea condicional, el fi-
deicomitente quiere que la expectativa al mismo la hereden los su

'cesores del fideicomisario que muera pendiente la condicidn (67).

Ahora bien lo que es innegable es que lo mismo para el fidei
comiso de residuo que para el normal, el art. 784 va demasiado le
jos al conceder la transmisién>del derecho al fideicomiso a los
herederos, cualesquiera que sean, del fideicomisario. Ello por la

razdn de que si el nombramiento de fideicomisario significa que =
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el testador se desinteresa de los herederos del fiduciario (por -
ejemplo, de los sobrinos de su viuda, a los que irian, después de
haber sido de é&sta, los bienes si no se fideicomitiese la heren -
cia), y se interesa por las personas que nombra fideicomisarios

(asi por sus propios parientes, por ejemplo, sus sobrinos, a los

que vaya la herencia despué&s de muerta su viuda) ¢no estd claro

que también hay que concluir que la preferencia que ha mostrado -
por el fiduciario, siendo asi que no alcanza a sus herederos, de-
ja ver que menos ha de alcanzar a los herederos del fideicomisa -
rio la preferencia -subordinada a la del fiduciario- gue mostrd6 -
por aquél? En concreto aunque el testador quiere su herencia para
su viuda, y después para sus propios sobrinos, con lo que excluye
que pase a los de la viuda ¢es que no parece razonable entender -
Que querria, si hubiese pensado en el caso, que faltando sus pro-
pios sobrinos y adem&s parientes de estos que fuesen de la propia
sangre del testador, los bienes fuesen antes a los sobrinos de su
viuda que a herederos extranos que hubiesen establecido sus pro -
pios sobrinos? Con lo que se ve que el paso, como se sigue del --
art. 784, de la expectativa fideicomisaria a los herederos del fi-
deicomisario que muere antes que el fiduciario, no deberia haber-
se establecido =-porque no responder& probablemente a lo comunmen-
te deseado- sino cuando conste que el testador lo quiso, O para -
el caso de que los herederos del fideicomisario sean personas que
en falta de &1 habrian heredado al testador o sean, al menos, pa-
rientes del mismo; y que en otro caso, el fideicomiso se deberia

purificar cuando el fideicomisario premuera al fiduciario.
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CONCLUSION.

En conclusibn, y resumiendo lo hasta aqui expuesto:

El fideicomiso de residuo no es una institucibén sometida a -
la condicidén de que queden bienes a la muerte del fiduciario. Es
realmente una sustitucidn pura, eh la que adquiere su derecho el
fideicomisario desde que muere el causante, y desde entonces lo -
transmitird a sus herederos cuando muera &1, luego lo transmitiréd
aunque premuera el fiduciario. Si le sobrevive, &l recibe los bie
nes; si no le sobrevive, los reciben sus herederos en su puesto.
Y si no quedan bienes al mdrir el fiduciario, no puede recibirlos
ni el fideicomisario ni, en su puesto, si hubiese muerto, sus he-
rederos, no por incumplimiento de la condicibn de que los hubiese,

sino porque no los hay.

Eso presupuesto, el fideicomiso de residuo puede ser someti-
do a la condicidn de que el fideicomisario sobreviva al fiducia -
rio. Entonces su derecho queda pendiente de su sobrevivencia. Y =~
si le premuere nada hereda, ni €l ni sus herederos, que no reci -

bieron de €l.el derecho que pendia de su sobrevivencia.

El C6digo no dice que, salvo que se establezca o aparezca --
lo contrario, estime condicionado el fideicomiso de residuo a la
sobrevivencia del fideicomisario al fiduciario. Por lo que, mu --
riendo aquél en vida de éste, hay que aplicar el art. 784, y no =~

el 759, ya que es el primero el que rige para las sustituciones
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-y, entre ellas, la de residuo- incondicionales.

En las Compilaciones, el fideicomiso de residuo, como una =--
sustitucidn fideicomisaria que es, se entiende, salvo que conste
otra voluntad, que cuando se dispone (como es normal) para des --
pués de la muerte del fiduciario, estd sometido -como todas las -
sustituciones- a la condicién de sobrevivencia del fideicomisario
al fiduciario; y, por eso, premuriendo aquél a éste, se purifica
el fideicomiso, y a la muerte del fiduciario posteriormente al fi
deicomisario, los herederos de &ste no tienen derecho a los bienes
exfideicomitidos, aunque queden, porque aquél no adquirib derecho
alguno a heredar al causante por haber premuerto al cumplimiento

de la condicibn bajo la gque se le instituyd.
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LA CONDICIONALIDAD POSIBLE DEL FIDEICOMISO DE RESIDUO:
FIDEICOMISOS PUROS, A TERMINO Y CONDICIONALES.

Hasta aquf creo haber demostrado que el fideicomiso de resi-
duo no es de por si un fideicomiso candicional bajo la condicién
cde que queden bienes. Y creo también que ha gquedado claro gue aun
no siendo esencialmente condicional, puede, sin embargo, disponer |
se bajo una verdadera condicibén, como la de sobrevivencia del fi-
deicomisario al'fiduciario, la de gue éste muera sin descendencia,
o cualquier otra, pongo por. caso, gue el fideicomisario haga tal
o cual cosa o que acontezca cierto suceso. En tales casos, por --
aplicacidén del art. 759 si el fideicomisario muere pendiente la -
condicién, no transmite a sus herederos su derecho a la herencia

fideicomitida.

Quiero, para completar el tratamiento de la materia, hacer -
alguna observacibén sobre la distincién de los fideicomisos en pu-

ros, a término y condicionales.

Los condicionales son esos dichos en los que el llamamiento
a favor del fideicomisario pende de algo incierto (que sobreviva

al fiduciario, que éste muera sin descendencia, gue suceda el ---
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acontecimiento que sea) que no realiz&ndose durante su vida impi-
de que el fideicomisario resulte llamado, y excluye, por tanto, -

gue transmita a sus herederos el derecho, que no lleg6 a adquirir.

Los a término son aquellos en gue la transmisibén de la hefeg
cia del fiduciario al fideicomisario la dispone el testador de --
una forma definitiva, es decir, no la deja pendiente de que ocu -
rra o no cierto suceso, razdén por la cual no es inseguro si dicha
transmisién realmente se va a producir o no (si, si el suceso a -
contece, no, si no). Se produciré& si, ciertamente, pero bien en -
fecha determinada en cuanto al cu&ndo o bien en fecha segura, pe-
ro desconocida en cuanto al momento en que llegar&. Y si antes de
gue llegue el momento, cierto o incierto, premuere el fideicomisa
rio al fiduciario, ello no tiene.otra consecuencia que la de que
en el puesto de aquél serédn sus herederos qguienes al llegar el --
término tomargn la herencia fideicomitida gue habria tomado el fi

deicomisario si hubiese vivido.

Ahora bien, cuando el fideicomiso lo ordenael testador para
cue la herencia pase al fideicomisario a la muerte del fiduciario,

como gue morird es un hecho, aunque de fecha incierta, seguro, el

’

fideicomiso es a término y el derecho del fideicomisario transmisi
ble a sus herederos si sobrevive al testador, aunque después muera

antes que el fiduciario.

Y s6lo cuando sea preciso (porque lo diga el causante o porque
presuma la ley que lo quiere [caso que es el de las Compilaciones

catalana, balear y navarra])que el fideicomisario sobreviva a la -
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llegada al término que es la muerte del fiduciario, habr& un fi -
deicomiso condicional, porque querido, no definitivamente, para el
dia que, inseguro cuindo, ha de llegar, sino querido sblo para si
el fideicomisario vive afin cuando ese dfa llegue, lo que es una -
cosa que puede ocurrir o no, y da, pues, lugar a que el fideicomi
so sea condicional. Caso que no es el del Cddigo civil, que no pre
sume -insisto- que la fijacidén de la muerte del fiduciario para --
gque la herencia pase al fideicomisario sea querida, no como té&rmi-
no, es decir, como tiempo que ha de llegar necesariamente, sino Cg
mo condicidn, es decir, como tiempo en el que finicamente si viveel

fideicomisario cuando llegue, se quiere que la herencia pase a é&l.

Y como, en principio, y salvo que conste otra voluntad, son a
término los fideicomisos dispuestos para que la herencia pase al.fi
deicomisario a la muerte del fiduciario, se les aplica el art. 784,
y, como a uno mids de ellos, al de residuo, en el que, como en los
normales, no se presume la condicidn de sobrevivencia del fideico-

misario al momento -té&rmino- de la muerte del fiduciario.

En principio, son, pues, a término, los fideicomisos queridos
para que la herencia se restituya a la muerte del fiduciario. Y --
son también a té&rmino -y transmisibles también, por tanto, aunque
el fideicomisario premuera a la llegada del dia - 1los fideicomi-
sos queridos para que la restitucidn de la herencia se haga lo més
tarde el dia de la muerte del fiduciario, (dia que ha de llegar),
pero alin antes si es que alin no ha muerto en cierto dia que -

ha de llegar en fecha segura (como el dia 1 de enero de 1990, o
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a los cinco anos de haber recibido la herencia el fiduciario) o -
insegura (como el dfia gue muera una tercera persona, por ejemplo,
la que proporcionaba al fideicomisario los medios de que en ade -

lante carecer&, y por eso se guiere que reciba la herencia).

Mas, estos fideicomisos a término eventualmente anterior a -

la muerte del fiduciario, son ins6litos.

Sin embargo, algunos, como ALBALADEJO (68), aun advirtiendo
gque tan a término son los dispuestos para la muerte del fiducia -
rio (no gueridos, como no lo presume gue se cuieran el C6digo, ba
jo la condicibn de sobrevivencia dei fideicomisario), como los pa
ra término anterior a esa muerte, es a éstos a los gue llaman, en
sentido restringido, a término, y célifican, aunque senalen que en ri-
-gor la calificacibén es inexacta, de puros a ios dispuestos para --
restitucidn de la herencia a la muerte del fiduciario, por ser --
los que parece que no tienen condicibén ni término, auncue realmen

te si lo sea el del dia de la muerte del fiduciario.

Esos son los fideicomisos, normales o de residuo, denomina -
dos unos a término o denominados otros, puros, pero realmente tam-
bién a término. Los condicionales son otros, a los que hay de;wrf
dad que someter a una condicibn, gque puede ser la de sobreviven -
cia del fideicomisario al fiduciario, pero gue no sea la sedi-

cente condicién de que aueden bienes,
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(49) Por no complicar las cosas no toco lo relativo al "derecho de repre-
sentacidn", ese que el recurrente dice que no existia. No podria existir el de
recho de representacidn sucesoria establecido por la ley para la sucesidn in =
testada (C.c., arts. 924 y siguientes), porque en el caso presente se trataba
de sucesidn testamentaria, la a favor de los instituidos nudopropietarios, y -
por ello no les representarian sus descendientes. Pero es que en la cldusula -
testamentaria discutida, el causante habia dispuesto que a falta de los nudo -
propietarios nombrados ocupasen su puesto en su representacidn, sus hijos,

(50) Sobre esta curiosa afirmacidn de que si no los adquirid el fiducia -
rio, no teniendo, pues, posibilidad de disponer de ellos, no puede cumplirse -
la condicidn de que, no disponiendo de algunos, queden cuando muera, véase lo
que ya dije al comentar la sentencia de 13 de febrero de 1943,

(51) En el caso en estudio no hay demds conduefios, sino que tUnica duena,
es la fiduciaria,

(52) Aparte, y omisidn hecha, de los reparos que para tal tesis pudiesen
deducirse del hecho de la aplicabilidad al caso (ver ¥a sentencia para comprobar
este extremo) de Derecho anterior al Cédigo.

(52 La filtima sentencia que conozco que toque el tema de la condicionali
dad es la de 5 de diciembre de 1974, pero no decide en &l, sino que se limita
a fijar que '"las demandadas aceptaron la tesis del actor de que el fideicomiso
de residuo discutido no encajaba en el marco de las genuinas sustituciones fi-
deicomisarias, debiendo ser calificado como institucidn de heredero condicio -
nal, prevista en los articulos 758 y 759 de dicho cuerpo legal'.

(53) Pues si antes de morir, el fideicomisario, recibe el residuo, &éste va
luego a sus herederos no como bienes fideicomitidos que correspondan en tal --
concepto a los herederos del fideicomisario, en vez de a éste,.que ha premuer-
to, sino como parte de la herencia del fideicomisario en cuyo patrimonio ya se
hallan cuando fallece.

(54) Pero, sobre este punto, véase lo que digo mds adelante.
(55) OSSORIO, Manual..., p4g. 304,
(56) Como dice ALBALADEJO, (Sustituciones hereditarias, Oviedo, 1956, —--

pags. 38 y siguientes), refiriéndose a la sustitucidn vulgar: "Ciertamente que
el testador no puede querer diversamente a como lo prevé la ley, una sustitu -
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cidn vulgar, pues no es posible llamar al sustituto para el caso de que herede
el instituido, y, por otro lado, el evento es esencial en el sentido de que --
sin someter a &l el segundo llamamiento no hay sustitucidn.

Pero tal necesidad, tal caridcterde esencial se impone por la naturaleza
de las cosas independientemente de la ley. Es decir, no se trata de una exigen
cia legal -8t heres non erit- de la que el ordenamiento juridico pudiese haber
prescindido, sino que se trata de algo de lo que, por el propio modo de ser de
la figura contemplada, ha de partir el Derecho objetivo. Este se limita a reco
ger el supuesto de una institucidn de heredero condicional (de que se institu-
ya un segundo heredero para el caso -condicidn- de que el primero no llegue a
serlo Jes indudable que el hecho de que el primer instituido no llegue a ser -
heredero es un acontecimiento futuroe incierto]). Tal institucidn condicional
-como realidad posible en base a la libertad que el testador tiene para hacer
disposiciones bajo condicidnj; articulo 790~ se denomina sustitucidn vulgar y -
es simplemente un caso en que el Cddigo en vez de haber dejado la situacidn so
metida a las reglas generales referentes a la institucidn condicional, ha dic-
tado ciertas normas especificas para la misma, la falta de cuyas normas no se -
ria obstdculo para la posibilidad de la sustitucidn vulgar, pues, en tal falta,
seguria siendo admisible someter la institucidn de un heredero -el segundo- a
la condicidn de que otrc instituido -el primero- no llegase a serlo,

Ahora bien, deducir <2l hecho de que el Cddigo regule con unas normas es
pecificas un caso de institucidn condicional (en vez dé limitarse a dictar-lasmnor
mas genéricas para todo tipo de instituciones condicionales), que la condicidn
deja de ser un elemento accidental y se convierte en un requisito legal, es ma
nifiestamente errdneo, porque el sujeto es libre de quererla o no, lo mismo --
que es libre de querer o no otra condicidn cualquiera. Y si nc la quiere, no -
quiere la sustitucidn por la sencilla razdn de que se Llama sustitucidn a la -
institucidn sometida precisamente a esa condicidn.

La naturaleza y el papel que desempefia el suceso puesto como condicidn,
no pueden ser modificadas por el hecho de que se le contemple especificamente
por el Cédigo, de que &ste le prevea singularmente. Sostener semejante cosa se
ria algo asi como decir que por regular el articulo 793 la condicio viduitatis,
cuando se realice bajo ella una institucidn de heredero nos encontramos ante -
una condicio iuris. Cosa inexacta, ya que el testador es libre de quererla o =
no. Lo mismo que es libre de querer o no la institucidn de un segundo heredero
bajo la condicidn de que falte el primero.

La ley no impone ninglin requisito. Simplemente se limita a decir -que a
ello equivale sustancialmente el articulo 774-1°- que el llamamiento de un se-
gundo heredero (B) depende de que no llegue a serlo el primer llamado (A), lo
mismo que depende de que no llegue a ser abogado A, el llamamiento hecho a fa-
vor de B para el caso de que A no llegue a ser abogado.

' Una diferencia hay, sin embargo, entre la condicién de que A no llegue a
a ser abogado y la de que A, primer instituido, no llegue a ser heredero, para
que en ambos supuestos lo sea B, La diferencia es que la primera puede faltar

y querer el testador, asimismo, que B reciba la herencia, mientras que la se -
gunda no puede faltar, pues B sdlo es querido como heredero (por eso es susti-
tuto) en defecto de A. - " :

Pero, como indico, tal necesidad depende no «de que:lo disponga el Or-
denamiento juridico, sino de que no pueden quererse a la vez dos cosas contra-
dictorias. Por lo cual, el que el Derecho prevea que sblo se puede querer la -
una cuando la otra falte, no es convertir esa falta en condicio iuris,”

(57) Derecho de sucesiones, pig. 423.
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(58) Ob. cit. pdg. u66.

(59) Lecciones de Derecho c¢ivil, IV, Derecho de sucesiones, Valencia, 1967,
pag, 322,

(60) Puede verse OERTMANN, Die Rechtsbedingung, Leipzig, 1924, también FAL
ZEA, La condizione e gli elementi dell'atto giuridico, Milano, 1941,

(61) Después que el fideicomitente.

(62) Digo que es la finica que admite el tema que estoy tratando (también -
admite lo de que queden bienes en el sentido expuesto supra apartado 4, parrafo
Gltimo, pero, como dije alli, es absolutamente irreal pensar que esa condicién
se ponga de verdad), no afirmo que el fideicomiso de residuo no admite cuales -
quiera otras, como la de que para heredar el fideicomisario haya tenido que =~--
acontecer tal o cual suceso o haya tenido &l que hacer tal o cual cosa. Pero so
bre este particular véase més adelante.

(63) La que lo hace mds claramente es la Compilacidn de Catalufia al decir
en su art. 163, 3° que: "las sustituciones fideicomisarias dispuestas para des-
puéds de fallecido el fiduciario tendran caricter de condicionales [bajo la con
dicién de que le sobreviva el fideicomisario], salvo voluntad contraria del cau
sante". E1 art. 164, 2°, ordena que "En las sustituciones fideicomisarias conqi
cionales, si el fideicomisario fallece antes de cumplirse la condicién, aunque
sobreviva al fideicomitente, no adquirird derecho alguno al fideicomiso". Lo --
que es lo mismo que ordena el 759 del Cédigo para la institucién de heredero o
legatario en general (luego, también para la institucidn postheredero o postle-
gatario que es la sustitucién fideicomisaria). E1 784 asimismo del Cédigo, para
- la sustitucién fideicomisaria ordena que "El1 fideicomisario adquirird derecho a
la sucesidén desde la muerte del testador, aunque muera antes que el fiduciario",
pero eso no es distinto de lo que. establece la Compilacidn en el art. 164, 2°,
pues es que el 784 del Cddigo, estd dictado para las sutituciones puras, luego,
si son condicionales, se les aplica no &l, sino el 759. De modo que la diferen-
cia entre Compilacidn y Cddigo, no estd en discrepar en el tema de la adquisi -
cidén y transmisibilidad del derecho del fideicomisario condicional, sino en dis
. crepar en que el C8digo no estima condicional, y la Compilacidn si, la sustitu-
cidén dispuesta para cuando muera el fiduciario.

Puesto que en la Compilacidn la condicidn es que el fideicomisario sobre-
viva al fiduciario, si le premuere, la no adquisicidn por aquél del derecho al
fideicomiso podriamos decir que tiene lugar por partida doble, porque tan no lo
adquiere porque premuriéndole se incumple la condicibén, como no lo adquiere por
que premuriéndole muere antes de cuando podrfa haberse-cumplido la condicién --
(momento que es el de la posterior muerte del fiduciario, ya que la condicién -
se cumpliria si entonces viviese el fideicomisario).

Hasta aqui la Compilacidn catalana.

En cuanto a la navarra, la necesidad de que el fideicomisario sobreviva -
al fiduciario, procede de que establece la ley 238: "Salvo que otra cosa se hu-
biere dispuesto, quedard purificado el fideicomiso, y en consecuencia liberado
el fiduciario de la obligacidn de restituir, en caso de fallecimiento... de los
fideicomisarios en vida del fiduciario..."

Por @iltimo, la Compilacidn balear, no dice explicitamente que para adqui-
rir su derecho, el fideicomisario debe de sobrevivir al fiduciario, pero ese es
su espiritu, y cuando afirma en el art. 27 que "El fideicomisario condicional -
que muera antes de que la condicidn se cumpla no transmite derecho alguno a sus
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sucesores..." pretende significar no sélo que puésta otra condicidén al fideico
miso, el derecho a &ste no lo adquiere el fidicomisario hasta que se cumpla, -
sinc que tampoco lo adquiere si simplemente premuere al fiduciario, pues se su
pone que, salvo que aparezca otra voluntad del testador, todo fideicomiso es -
querido sb6lo para si el fideicomisario sobrevive al fiduciario. Véase COLL CA-
RRERAS, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por
ALBALADEJO, tomo XXXI, vol. 1, Madrid, 1980, pdgs. 501 y 8§, comentario al art.
27 de la Compilacidn de Baleares.

(64) BRUNETTI, Il dies incertus nelle disposizione testamentarie. Contribu
tto alla dottrina deZ dies e della condicio, Firenze, 1893, BRUNETTI, Modalitd
sospensiva e trasmisibilitd del diritto neZZe successiont testamentarie, Firen-
ze, 1934, Seccién tercera, pdg. 61 y ss. del libro, donde estudia el término in
cierto en los testamentos, BRUNETTI, términe incerto nei testamenti. Uso zmpro—
pio de la parola usufruttq, en Scrittl giuridici varii, II, Torino 1915, pdg.154
y ss., ROCA SASTRE, en R,J.C. niim. extraordinario del 75 aniversario, pég. 333
y ss., MARTI MIRALLES, Principios del Derecho sucesorio, Madrid 1954, p. 67 y ss

Contra la interpretacidn de BRUNETTI de que el dies incertus se refiere
al término cierto en cuanto al si, e incierto en cuanto al cudndo, otros mantie
nen que al hablar las fuentes romanas de dies incertus se refieren al dies in =
certus an, que es, pues, verdadera condicidn, con lo que la regla en cuestidn -
se referiria a verdadera condicidn, y no a la presunta de sobrevivencia al tér-
mino incierto en cuanto al cudndo, del favorecido. Véase GANGI, La successione
testamentaria, 11, 2a., Milano, 1952, nfim. 508, pédgs. 222 y ss., y GANGI, I le-
gati nel Diritto civile, I, 2a. ed. Padova, 1933, nfim. 132, p&gs. 234 y 235, no
ta 4, recogiendo cita de doctrina sobre el tema. A favor de la interpretacidn -
de BRUNETTI, BIONDI, Successione testamentaria e donazioni, 2a. ed., Milano, --
1955, ntim. 205, pdgs. 564 y 565 y notas. En BRUNETTI y los demds autores citados
puede verse bibliografia mds antigua, con las contradictorias opiniones sobre -
el tema.

(65) Como la institucidn como posibles fideicomisarios de los sobrinos del
testador, y, en su defecto de sus hijos. Lo que contribuye a permitir decir que
se excluye de recibir el derecho al fideicomiso a quienes no sean sobrinos o hi
jos de sobrino. Si bien incluye a los resobrinos, y no deja reducido a los so -
brinos, el circulo de las personas llamadas al fideicomiso (unas en defecto de
otras) con derecho personalisimo o bajo condicién de sobrevivencia al fiducia -
rio. -

Obsérvese que la designacién explicita de un circulo mis amplio de posi -
bles fideicomisarios (los sobrinos y sus hijos) revela mds, por paraddjico que
parezca, la exclusidén del fideicomiso de las personas que estin fuera de &1, --
que el nombramiento de un solo ¢ unos solos fideicomisarios, el c¢ los sobrinos,
nombramiento mds restringido, por lo que podria parecer mis personalisimo, pero
que en realidad deja md&s dudoso el extremo de si es que, en falta del llamado -
no se quiere que subsista el fideicomiso, o si se sigue queriendo a favor de --
sus herederos. Lo que no pasa si se menciond expresamente a los resobrinos como
posibles fideicomisarios en defecto.:de los sobrinos, ya que entonces si en de -
fecto. de los resobrinos se quisiese que el fideicomiso fuese a sus hijos, pare-
ce que se habria dicho, como se dijo para el caso de los hijos de los sobrinos
(ello salvo que se entienda otra cosa por aplicacidén de la regla de que hablan-
do de hijos se presumen también los nietos).

(C6) Que el art. 784 no se refiere a los fideicomisos condicionales (a los
que se aplica el 759) ha sido repetido insistentemente_por la jurisprudencia. Y,
por supuesto, que lo dicen o lo implican la mayor parte de las sentencias que
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he manejado en el tema de si es condicional o no el fideicomiso de residuo, --~-
pues en muchas de ellas precisamente de lo que se trata es de excluir la aplica
cidn del mencionado art. 784 por ser condicional el fideicomiso de residuo. Mas,
ni siquiera las que niegan ésto, niegan que tal articulo sea inaplicable a'los
fideicomisos condicionales, si bien lo estiman aplicable al de residuo porque -
no lo consideran condicional.

Con afirmacidn explicita e implicita de que el art. 784 no es aplicable a
los fideicomisos condicionales, pueden verse las sentencias de 1 de febrero y 9
de julio de 1910, 21 de diciembre de 1918, 9 de abril de 1928, 30 de octubre de
1929, 17 de marzo de 1934, 28 de junio de 1947, 13 de noviembre de 1948, 1 de -
diciembre de 1951, 4 de marzo de 1952, 20 y 25 de octubre de 1954, 30 de marzo
de 1955, 7 de enero de 13959, 25 de noviembre de 1960, 22 de diciembre de 1961,
29 de enero, 17 de mayo y 20 de octubre de 1962, 5 de julio de 1966, 22 de ene-
ro de 1969, 25 de mayo de 1971,

(67) Esa salvedad a la aplicacidn del art. 759 es segura, y -como dice AL-
BALADEJO- se apoya en el principio de soberania de la voluntad del testador y -
en que los preceptos legales en la materia tienen cardcter no imperativo sino -
simplemente dispositivo, lo que, sin duda, es aplicable al art. 759. Ver ALBALA
DEJO, Las sustituciones fideicomisarias puras, a término y condicionales: sus -
meites, aceptabilidad o repudiabilidad, el momento de la declaracidn fideicomti
saria y la expansidn del derecho del fiduciario o del fidezcomzsarwc, en R.D.P.;
1979, pédg. 649. También ALBALADEJO, La sucesidn iure transmissionis, en Estu --
dios de Derecho civil, Barcelona, 1955 pégs. 260 y 261, VALLET DE GOYTISOLO, -~
Fidetcomisos a terwnno y condicionales y la cldusula "si sine liberis decesse -
rit" en el Derecho histérico de Castilla y en el Cédigo civil, en A.D.C., 1956,
pég. 849, SAPENA TOMAS, La transmisibilidad de los derechos condiciorales y la
voluntad del testador, en R.G.L.J., 1954, II, tomo 197, pag. 44, DIEZ PASTOR,
Las disposiciones testamentarias a favor de los no concebidos, en A.A.M.N., VI,
1952, p&g. 582, DE CASTRO, Derecho civil en Esparia, I, 3a. edicién, Madrid 1955,
pag. 685, nota 6, DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema, Tomo IV, cit. pag. 570, LACRUZ,
Derecho de sucesiones, cit. pag. 325, PUIG BRUTAU, Fundamentos, vol. V, 2°, cit.
pdg. 328, OSSORIO, Manual, cit. pag 214 y en la doctrlna extranjera, especial-
mente BRUNLTTI Mbdalzta sospensiva e trasmissibilitd del diritto nelle succe-
sstont testamentarze, Firenze, 1934,

En la misma linea que la doctrina estd la jurisprundencia, que en resolu -
cién de 12 de enero de 1944, dijo en su considerando segundo que "los llamamien
tos de tipo condicional no siempre engendran, respectivamente, una mera esperan
za o la entrada inmediata en el goce de la herencia si el nacimiento del dere -
cho o su extincidn pendiesen de un suceso determinado, ni la forma negativa o -
positiva del hecho futuro basta por si sola para provocar el rigido mecanismo -
de la incapacidad a que se refiere el articulo 759 del Cddigo civil; pues por -
encima de los términos técnicos en que se tratan de encerrar las consecuencias
ordinarias de la institucién, se halla la voluntad del testador que puede conce
cer a los hijos o herederos del llamado bajo condicidn suspensiva el puesto que
a su padre hubiera correspondido, de la misma suerte que puede negar a los here
deros del fideicomisario la facultad de suceder en los bienes gravados que les
atribuye el Gltimo apartado del articulo 784 del Cédigo civil."

(68) Las sustituciones fideicomisarias puras, a término y condicionales,
etc ., cit. en loc. cit. pégs. 528 y ss. y 641 y ss.
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CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA MENOR O MAYOR AMPLITUD
DE LA FACULTAD DE DISPOSICION CONCEDIDA AL FIDUCIARIO..

Se ha visto en el capitulo anterior que el fideicomiso de re
siduo no es de por si condicional. Mas, como, ademds de gquienes =
creen que lo es siempre, hay quienes creen que no lo es en gene -
ral, pero que si lo son ciertas de sus variedades, concretamente
el de st aliquid supererit y la llamada sustitucidén preventiva de resi-
duo, es procedente referirse en particular a si es o no verdad la
‘ condicionalidad de ambas subespecies(por lo menos provisionalmente

podemos llamarlas asi) del fideicomiso de residuo.

Antes de entrar en el tema propiamente dicho, conviene hacer
unas consideraciones previas sobre la disposibilidad de los bie -

nes fideicomitidos concedida al fiduciario. En efecto:

Tal disponibilidad puede ser muy varia. Como si se concede -
para poderlos finicamente consumir, o también enajenar, y &sto sb-
lo a titulo oneroso, si es que se necesita, o bien a la libre vo-

luntad del fiduciario, y, en agquel caso, o con o sin necesidad de
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justificarlo, o hasta se permite que los enajene incluso a titulo
gratuito sin mds, o autorizado que eso se haga inicamente a favor
de ciertas personas, etc, etc. Por otro lado, permitida la enaje-
nacién onerosa puede establecerse que lo tomado a cambio siga so
metido al fideicomiso, o bien no. Y, por no alargarme mas, me li-
mito ya a decir que tambié&n cabe que se faculte, no ya para la =--
disposicibn <nter vivos, sino inclusive para la mortis causa, de mo
do que el fiduciario pueda, si quiere, dejar en testamento los --
bienes fideicomitidos o parte de ellos a quien desee, y al fidei-
comisario vayan exclusivamente aqué&llos de que aquél no haya dis-

puesto ni inter vivos ni mortis causa.

Por supuesto, que lo m8s corriente, habida cuenta del fin --
QUe habitualmente se persigue con el fideicomiso en estudio, es -
la concesidén de facultad de enajenar <inter vivos si es que lo nece-
sita el fiduciario; aunque se suele establecer que esa necesidad

gueda a juicio del mismo, y que no tenga deber de justificarla.

Por descontado que obligando el fideicomiso normal a que el
fiduciario conserve los bienes, y siendo el de residuo una excep-
cibén a ello, no pueden reconocerse sino las facultades de enajena
cibn que conste han sido conferidas, entendiendo en caso de duda,

que se carece de la dudosa,

Ahora bien, partiendo de todo lo anterior, surge una pregun-
ta: ¢generan diversas clases de fideicomiso de residuo los dife -
rentes grados de disponibilidad concedida al fiduciario, clases a

las que proceda aplicar, al menos eventualmente, normas distintas

a unas que a otras, segfin los casos?.



Il

FIDEICOMISO DE SI ALIQUID SUPERERIT Y
FIDEICOMISO DE EO QUOD SUPERERIT,

Empiezo por distinguir entre fideicomiso de sz aliquid supere-
rit, o, dicho en espanol, fideicomiso de si queda, y fideicomiso de

eo quod supererit, o fideicomiso de lo que quede.

En el primero se exime~ totalmente del deber de conservar, es
decir, se concede al fiduciario el poder de disponer de los bie -
nes de la herencia entera. De modo que el fideicomisario finicamen
te tenga derecho a lo que reste de ella (porque el fiduciario, pu --
diendo haberlo hecho, no dispuso de algunos bienes), si es que resta -

algo.

En el segundo se exime del deber de conservar sblo respecto
a'parte de la herencia. Como dice ALBALADEJO (1l): "parte concreta;
de manera que la otra parte debe de conservarse: por ej. se permi
te disponer sb6lo de los muebles, pero no de los inmuebles. O par-
te numérica, sea o no alicuota; de manera que la otra parte debe -
de conservarse: por ej., se permite disponer sblo de la mitad de
la herencia, o s6lo de bienes (sean los que sean, muebles o inmue
bles) cuyo valor no supere un millén de pesetas. De modo que el -
fideicomisario tiene derecho a todo lo que quede de la parte dis-

ponible de la herencia, que puede no quedar nada (porque es parté



-201-

en la que no habia deber de conservar), y tiene derecho, ademis,

a la integra parte de la herencia que debia conservarse.

Estas dos figuras se llaman -concluye ALBALADEJO- la primera,
fideicomiso de s7Z queda (de lo que quede, si es que queda algo, =--
que puede no quedar), o, con terminologia tradicional, fideicomiso
de si quid supererit, y la segunda fideicomiso de 1o que quede (que ==
tiene que quedar algo, por lo menos aquéllo que habia deber de =--
conservar), o, con terminologia tradicional, fideicomiso de eo quod —

supererit,"

De ambos casos (con independencia de la intensidad o exten -
sidn de la facultad de disponer concedida, y de que se haya otor-
gado s8lo para entre vivos, o tambié&n mortis causa) lo que hay que

plantearse es si son realmente dos tipos distintos.

Una opinidn (lbis) viene diciendo que si, de modo que la ter
minologia diferente seria fiel reflejo de una diferencia real de

figuras: en el primer caso, se deja al fideicomisario h>quecnwdé;
ya que deberd quedar algo; en el segundo,. se le deja s7 queda, ya -

que no es obligatorio que quede nada.

Yo, por mi parte, pienso, que si -como verdaderamente lo es-
es esa la finica diferencia entre ambas figuras, que refleja la --
terminologia diferente para las dos, ciertamente que es verdad =--
que son diferentes porque realmenté aquella diferencia si existe
entre ellas; pero aun siendo eso cierto, no lo es menos que tal
diferencia no afecta en absoluto a que una sea condicional y la

otra no (2), por lo siguiente:
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Ciertamente que la diferencia entre uno y otro es la de que
en uno ha de quedar algo, y en el otro puéde no quedar nada. Pues de -
no ser asi, no hay otra diferencia, ya que seria puramente verbal
la que hubiese entre dejar 7o que quede (eo quod supererit), si es que
queda algo, pero pudiendo no quedar nada, y dejar si queda f{s? alZ

quid supererit).

Ahora bien, si la diferencia es esa, y no otra, son incondi-
cionales ambas figuras, ya que de una sola forma es posible enten
der que el fideicomiso de si aliquid supererit es condicional, y que
no lo es el de eo quod supererit, la dé creer que en el fideicomiso
de residuo se quiere que s6lo sea heredero el fideicomisario si
quedan bienes, ya que entonces si seria condicional el des? aliquid
porque se le querria bajo la condicidn de que quedasen bienes ===
(condicidn que se da si quedan, y que no se da si no quedan, y en
este caso no resulta llamado el fideicomisario, porque la condi -
cién de que quedasen no se cumplid; y asi no toma los bienes, no
porque, a pesar de ser heredero, no los hay, sino porque no se le
quiso por heredero si no los habfa), mientras que en el de eo, ---
puesto que han de quedar algunos bienes, siempre se querria por he-
redero al fideicomisario, ya que no se le quiere sélo para si quedan
bienes, sino que se le quiere heredero por lo menos de los bienes que -—
necesariamente tienen que quedar, aunque ademds se le quiera también

de los que gqueden de los que podian no haber quedado.

Pero esa opinidn de creer que en el fideicomiso de rresiduo -
el testador quiere que el fideicomisario s6lo sea heredero si el

fiduciario deja bienes no dispuestos, creo haber demostrado ya (3)
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gue es tan falsa como la de decir que en la herencia no fideico-
misaria sino normal, el testador cuando nombra al primer y Qnico
heredero lo nombra condicionalmente para si de verdad deja algunos
bienes cuando muera, y no para si no los deja. Como dije entonces,
tal construccidn no es correcta, porque el causante quiere sieg_n_ -
pre como heredero al insti{:uido, deje o no bienes, y si no los de
ja no los tomar&, porque no los hay (y no porque entonces no se le
quiera por heredero), pero si tomar& en ese caso otros derechos,
etc. que pueden corresponder al heredero, lo que no le correspon-

derfia si no lo fuese.

De modo que, como al heredero normal, al fideicomisario de -
residuo, se le guiere por heredero siempre. Y de tal modo tambié&n
en el fideicomiso de s7 aliquid supererit, en el que tomard bienes -
si quedan, y no si no, pero no por no ser heredero por no haber -
sido querido por tal si no quedaban bienes. Y, por supuesto, en -
el de eo quod supererit, en el que siempre tomar& bienes, (4) porque

siempre habri de quedar alguno.

Con lo expuesto se ve que no hay diferencia, por lo que toca a
Zd condicionalidad, entre el fideicomiso de si aliquid supererit y el -
de eo quod supererit, sino que en ambos el fideicomisario es estable
cido como heredero puramente, y en ambos tomar& los bienes que ha
yan quedado, en el de si aliquid supererit, si quedaron, en el de eo
quod supererit, los que debieron quedar y los que pudieron no haber
quedédo, pero quedaron. Unica diferencia que separa a los dos ca-
sos: poder no quedar ninguno, en uno, y tener que quedar alguno, en el -

otro.
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Pero, esa diferencia se refiere a los bienes que queden, no a -

la condicionalidad de un fideicomiso, y no del otro.

Para acabar este tema, casi me atreveria a decir algo més;
que si el que los bienes pudiesen no quedar hiciera condicional -
al fideicomiso, el fideicomiso de st quid supererit seria condicio-
nal entero, y premuriendo el fideicomisario al fiduciario, los bie
nes que quedasen a la muerte de &ste irian a sus herederos, y no
a los del fideicomisario. Mas, que el fideicomiso de eo quod supere-
rit, seria puro en la parte de bienes que debiese quedar, pero condi
cional en la que pudiese no quedar, y premuriendo el fideicomisario
al fiduciario, los herederos de aquél recibirfian a la muerte de =-
éste los bienes que debian haber quedado y quedaron, de los que -
el fiduciario no podia diéponer, mientras que los que podian no
haber quedado, porque de ellos si pudo haber dispuesto el fiducia
rio, pero quedaron, porque no dispuso, irian a sus herederos, y
no a los del fideicomisario, por ser en esa parte el fideicomiso
condicional. Solucién tan evidentemente inaceptable, que prueba
de nuevo la inadmisibilidad de la tesis de que el fideicomiso de
st aliquid supererites entero condicional, y puro el de eo quod supere-

rit entero.
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LA LLAMADA SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO,

Por supuesto que al fideicomitente le cabe autorizar no sélo
que el fiduciario pueda disponer de todo o parte de la herencia -
inter vivos, sino que pueda hacerlo asimismo mortis causa bien con al
gunos limites, bien sin ninguno, como si simplemente ordena, por
ejemplo, que vaya al fideicomisario sd8lo la parte de herencia fi-
deicomitida "de la que el fiduciario no haya dispuesto ni en vida

ni en su testamento’'.

Eso es seguro, y lo acoge la jurisprudencia (5) y la doétri—
.na (6). Pero, aun sin eso, habria bastado, como para el fideicomi-
so de residuo en general, el principio de soberania del testador,
péra fundamentar la posibilidad de conferir al fiduciario la dis-

ponibilidad mortis causa.

Desde luego, .los bienes de que no haya dispuesto ni en vida
ni en muerte el fiduciario, van al fideicomisario como herencia -
del causante. Lo que pasa es que, a diferencia del caso del fidei
comiso de residuo usual, en el actual con disponibilidad mortis cau
sa, se concede al fiduciario hasta poder de disponer de los bienes

fideicomitidos en favor de su propio heredero, o de nombrarse &l -
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para si un heredero en ellos, que los reciba como herencia suya,

apartando asi los bienes de que a su muerte vayan al fideicomisa
rio como herencia del fideicomitente. Puede, pues, el fiduciario,
no sb8lo, como en el fideicomiso de residuo usual, privar de los

bienes al fideicomisario sacdndolos del propio patrimonio fideico-
mitido, con lo que no estarédn ya en la herencia fideicomisaria -
para que el fideicomisario los reciba al tomar &sta, sino dejarlos
intocados hasta su muerte en el mismo patrimonio fideicomitido, -
pero ordenar que no formen parte de la postherencia que ese pa -
trimonio seri para el fideicomisario en el momento de tal muerte,

sino que se integren en su propia herencia (del fiduciario).

La Compilacidén de Cataluna acoge especificamente esta figu-
‘'ra en su art. 216. En el Derecho catal&n es una novedad introdu-
cida por los compiladéres. Pero en el C6digo no existe como figu
ra nueva ni vieja, sino que simplemente es un caso mas, al que
si se quiere puede darsele un nombre propio suyo especifico, de
fideicomiso de residuo, caso en el que el fiduciario tiene més -
poder dispositivo que en los otros también fideicomisos de resi-

duo en los que sdlo se le conceda disponibilidad <inter vivos.

Aﬁnque en el Cé6digo no tenga ni nombre propio ni regulacidn
aparte, ni la jurisprudencia ni la doctrina se hayan ocupado de
ella como caso singular de fideicomiso de residuo, cabria pregun
tarse si es que la peculiaridad que le da la concesidn de la fa-
cultad de disponer mortis causa, pide para la llamada, o mejor di
cho, para la que podrfa llamarse, sustitucibn preventiva de resi -

duo, bien alguna regla especial suya, distinta de las que proce-
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de aplicar al fideicomiso de residuo corriente, o bien la no apli
cacidn a ella de alguna de las reglas que sirven para aquél. Aho-
ra bien, lo mismo que‘aqui no me ocupo de la regulacidn aplicable
al fideicomiso de residuo, tampoco voy a hacerlo de la de la sus-
titucidn preventiva de residuo, ni, por tanto, me corresponde dar
respuesta a esa pregunta. En el presente estudio sblo trato de‘la
condicionalidad y limites del fideicomiso de residuo, asi que Gni
camente me ocuparé&, como de uno de ellos que es, de la condiciona
lidad o no de la sustitucidn preventiva, lo que hago a continua -
cidn, .y de si le alcanza el limite del segundo grado puesto por -

el art. 781, lo que hago en el capitulo siguiente.

La pregunta, pues, que he de contestar ahora es finicamente -
la de: 1la disponibilidad absoluta y total, inclusive mortis causa,
que en la sustitucidn preventiva tiene el fiduciario ¢afecta a la
no condicionalidad, que en el capitulo II he mantenido que es pro
pia del fideicomiso de residuo ordinario?. O, en otros té&rminos:
a diferencia de éste, la sustitucibn preventiva ¢si es un fideico

miso de residuo condicional?

Yo pienso que no, sino que es tan incondicional como el fi -
deicomiso de residuo ordinario. Y eso es asi porque la mayor ex -
tensién de la disponibilidad de los bienes fideicomitidos en la -
sustitucidn preventiva no afecta a que la institucidén del fideico
misario sea tan pura como en el fideicomiso de residuo usual (a-
fecta s6lo a que hay m&s caminos para que los bienes fideicomiti-
dos puedan salir de la herencia fideicomisaria), puesto que en el

caso de la sustitucidn preventiva, como en el del fideicomiso de
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residuo usual, se quiere ya como heredero futuro al fideicomisa -
rio si bien subordinado al fiduciario, para que si &ste hereda he
rede aquél después lo que quede de la herencia por no haber dis -

puesto de ella el fiduciario ni <inter vivos ni mortis causa.

Asi que no cabe que le pueda venir la condicionalidad a la -
sustitucidén preventiva por.el camino de su especificidad (la dis-
ponibilidad mortis causa) , y puesto que por el camino que tiene co
mGn con el fideicomiso de residuo usual, tampoco le viene tal con
dicionalidad (porque no le viene por &l la condicionalidad al fi-
deicomiso de residuo usual, y porque si le viniera, no le vendria
a la sustitucibn preventiva sola, sino al fideicomiso de residuo

en general), no hay sino decir que la sustitucidn preventiva es -

también incondicional.

Todo ello se entiende, siempre, que se dice para la sustitu-
cidn preventiva de por si, como cuando se afirmd la incondiciona-
lidad del fideicomiso de residuo. Y otra cosa es que el testador,
lo mismo que puede en dicho fideicomiso, pueda instituir también
en la sustitucidn preventiva, sub condicione al fideicomisario, co-
mo si dispone que lo que de la herencia haya dejado sin disponer
ni inter vivos ni mortis causa el fiduciario, sblo lo tome el fideil
comisario si hizo tal o cual cosa o s6lo si acontecid determina-

do suceso.

El tema lo veo asi. Y creo que considerar condicional la sus
titucidén preventiva ordenada para cuando el fiduciario no ha dis-
puesto mortis causa de los bienes fideicomitidos, si se considera

incondicional el fideicomiso de residuo, es un error, porque ¢C6-
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mo va a ser condicional la sustitucidn preventiva de residuo, ba-
jo la condicidn de que el fiauciario fallezca sin haber dispuesto
mortis causa (no habiendo dispuesto tampoco previamente inter vivos )
de los bienes fideicomitidos, si el hecho de no haber dispuesto -
inter vivos no se considera condicién bajo la que se establezca el
fideicomiso de residuo usual, sino que se considera forma de eg -
presar que queden bienes, que no quedarian si hubiese dispuesto -
de ellos, luego la falta de disposicién no es un hecho condicionan -

te? (7) (8).

Y si se estimase que si es un hecho condicionante para la --
sustitucibn preventiva la falta de disposicidn mortis causa, y, que
por ello, tal sustitucibn es condicional, por la misma razdn ha -
bria que entender que también es un hecho condicionante para el -
fideicomiso de residuo usual, la falta de disposicidn inter vivos -
de los bienes, y que, por ello, también es condicional el fideico

miso de residuo usual.

Lo que si Que habrid que entender que es condicional, es no -
s6lo la sustitucidn preventiva ante la que se esté, sino todo fi-
deicomiso de residuo de que se trate si la falta de disposicién -
( Znter vivos, en el fideicomsio de residuo usual, y mortis causa, a-
demds, en la sustitucién preventiva), aun no juzgada en principio
por la ley como condicibén puesta por el testador, sin embkargo se
ve que en el caso resulta de verdad querida como condicibn por --

aquél.

Por filtimo, lo que tambi&n habr& que entender que es condi -
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cional es la sustitucidn preventiva ordenada, no para el éaso de
que el fiduciario no haya dispuesto mortis causa de los bienes fi -
deicomitidos, sino para el de que muera intestado, porque enton -
ces si que hay un hecho -el gque el fiduciario haya testado o no-
que es inseguro, y constituye verdadera condicidn puesta al nom -

bramiento de fideicomisario.

Pero obsérvese que en este caso se trata, -no de que queden bie
nes fideicomitidos de los que no se ha dispuesto (ni inter vivos ni mortis
causa) , que eso no es condicibn, sino que se trata de que el fidu -

etario haya o no testado, que eso si que es condicidn.

En el caso de que haya testado, si se ordend la sustitucién
preventiva para cuando no hubiése testado, los bienes fideicomiti
dos, aunque el fiduciario al testar no hubiese dispuesto de ellos
irdn al héredero que &1 se nombrd. Mientras que si se ordend la -
sustitucién preventiva para cuando el fiduciario no hubiese dis =
puesto ni siquiera mortis causa de los bienes fideicomitidos, éug -
~que hubiese tesfado, si en su testamento no dispuso de é&stos, ~--

irdn al fideicomisario.

Cuando O'CALLAGHAN (9) y PUIG FERROL y ROCA TRIAS (10), hg -
" blando para el Derecho catalén, dicenque la sustitucidn preventi-
va es condicional, a diferencia del fideicomiso dé residuo, que -
estiman incondicional, (11), hay que estimar que, a los efectos -
que aqui importan de argumentacidn en orden al caso del Cbédigo, -
lo dicen para la hipbtesis de sustitucidn preventiva ordenada pa-

ra cuando el fiduciario muera intestado.
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CAPITULO TV

¢LIMITACION AL SEGUNDO GRADO?
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Sabemos que las sustituciones fideicomisarias normales tie -~
nen, por disposicibén del art, 781, el limite de no poder pasar =--
del segundo grado: "... ser@n vélidas y surtirén efecto siempre que
no pasen del segundo grado, o que se hagan en favor de personas que -

vivan al tiempo de fallecimiento del testador”.

Y se pregunta:¢el limite del segundo grado alcanza tambié&n -

al fideicomiso de residuo?.

No voy a entrar aqui eh examinar lo relativo a que no tenga
limite si todos los fideicomisarios de residuo viven a la muerte
del causante. Tal cosa no plantea problema, y cualquiera que plan
teara no seria especifico del fideicomiso de residuo, sino gene -

ral de la sustitucidn fideicomisaria.

Témpoco tocaré el tema del sentido de la expresidn "segundo
grado", que, por un lado, tambi&n es tema no especifico del fidei
comiso, sino general a toda sustitucibn, y, por otro, estéd resuel
to en el sentido de significar que sblo se permiten dos sucesio -
nes fideicomisarias, ademds de la transmisién del fideicomitente

al fiduciario.
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Por filtimo, quiero insistir en que, como ya senalé&, el pro -
blema de si el tope de no ir m&s allid del segundo grado lo tienen
también los fideicomisos de residuo, da lugar a una cuestidn més
bien académica, ya que en la vida real de hoy los fideicomisos de
residuo suelen disponerse no mds de a favor de un fideicomisario,
o de varios, pero en este caso, todos para recibir la‘herencia‘en

una primera y fnica transmisidn después del fiduciario.

Por ese escaso interé&s praictico y porque el asunto ha sido =
estudiado por otros autores con detenimiento, principalmente por
JERONIMO LOPEZ, me voy a limitar aqui a recoger las diversas posi
ciones posibles al respecto, haciendo hincapié sblo en los argu =
mentos que pienso que existen en favor de la solucidn que para la

cuestidén propugno.

Las tesis posibles son dos: o que el limite del segundo gra-

do debe aplicarse al fideicomiso de residuo, o que no.-

Para decir que no, se puede esgrimir b&sicamente la razdn de
" que el art. 781 sbBlo establece el 1limite del segundo grado para -
las sustituciones con deber de conservar, luego cuando,vcomo en -

el fideicomiso de residuo, no hay tal deber, el limite no existe.

Eso no obstante, a favor de que si existe cabe alegar la po-
sibilidad de que tal limite no pretenda cortar la serie de suce -
siones todas precedentes del fideitomitente, s6lo si lcs bienes -~
hereditarios son indisponibles en manos de sus tenedores, sino --
que lo que pérsiga sea impedir que =-con o sin deber de conservar-

se perpetfie la repeticibén de esas sucesiones sucesivas en la he -
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rencia del causante originario, de modo que nada haya conﬁra que

los diversos herederos lo sean cada uno del anterior, pero no se

querria por la ley que una misma persona, el causante inicial y -
finico o fideicomitente, pudiese establecer una cadena que fuese -
mids alla del segundo grado, de herederos suyos, ya que cada fidei-
comisario no sucede al tenedor anterior, sino al primitivo causag
te. De modo que siendo la razdn de prohibir la sustitucién mis =--
alli del segundo grado el hecho de que no se tolerase el estable-
cimiento de un ordo successivus que lo sobrepasase, y puesto que, =-
aunque falta el deber de conservar, ese ordo existe en el fideico
miso de residuo, concurriria en &l la razdn por la que se limitan

las transmisiones fideicomisarias al segundo grado como maximo.

Sin embargo, lo que ocurre es que a la vista del art. 781 es
~ indudable, si, que la prohibicién de que vayan m&s lejos del se -
gundo grado alcanza a las sgstituciones en que hay deber de con -
servar, pero eso de que el fundamento de la limitacibén se halle,

no en la indisponibilidad, sino en considerarse inadmisible un or
"do successivus més dilatado de dos grados, no parece que sea cosa -

indiscutible y ni siquiera parece que sea m&s segura que la otra.

JERONIMO LOPEZ, que, como he dicho, ha estudiado con deteni-
miento el tema (1) m&s que ningQin otro de nuestros autores, esti-
ma que la limitacidén al segundo gmado alcanza al fideicomiso de -
residuo, pero no por razdn del art. 781, sino de la legislacién -
desvinculadora del pasado siglo. Dice, en efecto, que:"Es cierto
que el C6digo civil no somete a limite temporal la sustitucidén fi

deicomisaria de residuo, pero la misma se encuentra limitada por
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legislacidén desvinculadora (arts. 1 y 14-de la Ley de 11 de octu-
bre de 1820), que estd vigente, porque, en 1lo relétivo a la susti
tucibén fideicomisaria de residuo, el Cédigo civil como lex poste -
rior no la modifica (al contrario de lo que ocurre respecto a la -
sustitucidbn fideicomisaria tipica, para la que se establece un --
criterio de mayor severidad, articulo 781), ni le afecta tampoéo

la disposicibn derogatoria del articulo 1976, por tratarse de ma-
teria politica y no civil. La ley de 11 de octubre de 1820 deter-
minaba: 'Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos, pa-
tronatos y cualesquiera otra clase de vinculaciones...' (art. 1),
y que 'nadie podri en lo sucesivo, aungue sea por via de mejora -
ni por otro titulo ni pretexto fundar mayorazgo, fideicomiso, pa-
tronato, capellania, obra pia, ni vinculacidn alguna...' (art. 14)
Segfin quedd de ﬁanifiesto durante los trabajos preparatorios de -
esta ley, y 6pinaron después unédnimemente doctrina y jurispruden-
cia, los citados preceptos no se refieren a toda clase de fideico
misos, sino solamente a 1los perpetuos y fideicomisos perpetuos se
entendia quereran no sblo los destinados en princiio a durar has-
ta el fin de los siglos, sino también aquellos que se pretendia -
durasen un largo lapso de tiempo. Antes del C6digo civil se esti-
maba que por lo menos debian de considerarse como permitidos los

fideicomisos hasta la cuarta generacibn, por influencia del Dere-
cho romano (Novela 159). En la actualidad, parece que este flexi-
ble criterio, que permite'la perfecta acomodacibén a las circuns -
tancias para mejor cumplimiento de los fines de la ley, debe en -
tenderse en el sentido de que la sustitucién fideicomisaria de re

siduo serd nula cuando haya sido establecida para durar un tiempo



-218-

superior al sefialado en el articulo 781 para la sustitucibn fidei
comisaria tipica, una vez que haya superado este limite y su man-

tenimiento se revele pernicioso".

A lo que IRURZUN (2) advierte que tal postura no le parecé -
muy clara en lo de que "una vez que haya superado ese‘limite Yy su
mantenimiento se revele pernicioso" (sin duda lo impreciso es lo subra-
yado, pues lo otro no ofrece inseguridad). Y agrega, poco mis ade
lante (3) que: "No hay ningfin parecido entre la titularidad del =
fiduciario gravado con fideicomiso de residuo y el titular de bie
nes vinculados o amayorazgados. La aplicacibn de la legislacibn -

desvinculadora no parece procedente".

En conclusibn, si esoc es asi, y tampoco estd limitado por el
art. 781 al segundo grado, el fideicomiso de residuo "carece de -
toda restriccidn o limitacidn temporal para su establecimiento",

concluye IRURZUN.

Para la doctrina de nuestros autores sobre el tema hasta la
fecha de publicacibén del trabajo de JERONIMO LOPEZ, remito a é€l.

Agui interesa sb6lo recoger la posterior:

La mayor parte de los que han eécrito después no han tocado
el extremo de la aplicabilidad o no al fideicomiso de residuo del
limite del segundo grado, pero de los que si se han ocupado de &1,
la verdad es que la mayoria lo consideran aplicable, aunque sin -
extenderse mucho en dar razones. Asi EORRELL Y SOLER (4) afirma
que es lo que "parece mds 16gico". DE COSSIO y GULLON (5) se limi

tan a decir que lo creen asf pues si no "pudiera burlarse el espi
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ritu desvinculador de la propiedad". CASTAN (6) declara qﬁe le pa
rece razonable la opinidn eﬁ el tema de SANCHEZ ROMAN, a favor de
la aplicabilidad, porque "si queda efectivamente un sobrante de -
la herencia se realiza ya en &l la sustitucidn fideicomisaria". Y
OSSORIO (7), para el que "Como en los casos usuales de disposicio
nes de eo quod supererit, a menos que el testador ordene expresamen
te otra cosa, esa autorizacidn para disponer no debe éntenderse -
referida m&s que a las engjenacionés que se realicen por actos in
ter vivos, pero no a las mortis causa, siempre resultan afectadas por
una prohibicidn de disponer por acto de filtima voluntad, lo cual

basta para justificar la limitacidn impuesta por el art. 781",

A favor de que la limitacidn no sea aplicable al fideicomiso
de residuo, adem&s de IRURZUN ya visto, se pronuncian LACRUZ (8)

y ALBALADEJO (9).

Yo, por mi parte, creo que el problema debe de ser resuelto
bdsicamente no por lo que se pensara o no al tiempo de la codifi-
cacidén (y se pénsara lo que fuese, lo cierto es que el art. 781 -
sb6lo recoge la prohibicidn de que pasen del segundo grado las sus
tituciones en que haya deber de conservar) ni por otras razones -
escasamente especificas o de valor de dudosa vigencia hoy, sino -
principalmente a tenor de la realidad social actual (véase C.c.,
art. 3, n° 1), que es segfin la que hay que juzgar la conveniencia
o utilidad de adoptar el sentido que mejor convenga de los que --

sean posibles.

Concretando:

Me inclino por la inexistencia del limite del segundo gra
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do para los fideicomisos de residuo en que exista total libertad

de disponer (en los términos que especifico después), a base de -

las siguientes razones (10):

la.

2a.

3a.

4a,

La ya tan repetida de que la letra del art. 781 no limi-
ta al segundo grado sino los fideicomisos con deber de -

conservar,

Porque a falta de seguridad hay que inclinarse por la no
prohibicidn (luego que no alcanza la de sobrepasar el se

gundo grado al fideicomiso de residuo), ya que las prohi

~biciones son de interpretacidn restrictiva.

Porque dentro de las posibles dudas que se pueda estimar
haya, la razdn mds segura de la prohibicidn no puede por
menos de considerarse que sea la existencia del deber de

conservar, que falta en el fideicomiso de residuo.

Porque, eso presupuesto, el riesgo de sustraer imperati-
vamente los bienes al tr&fico, no se da en el fideicomi-
so de residuo, luego no debe alcanzarle una prohibicibn

que lo que persigue es evitarlo.

Pero esas razones justifican la exclusibn de la prohibicién -

8t hay posibilidad de disporer, luego solamente liberan de ella a los

fideicomisos de residuo con libre disponibilidad de los bienes =--

por el fiduciario.

Y ¢cudndo se da ese caso?
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Creo que desde luego no, si el fideicomitente s6lo autorizd
a disponer <inter vivos a titule oneroso al fiduciario en caso de -
necesidad (11) (aunqué le eximiese de tener que justificarla) o =
en defécto de bienes propios, y supuestos semejantes, o si aun ha
biéndole dejado libertad de enajenar onerosamente, lo recibido a

cambio no es consumible o disponible libremente por el fiduciario.

En todos esos casos, que por supuesto, son los m&s usuales -
del fideicomiso de residuo (12), existe el limite del segundo gra

do.

Y creo que no existe si el fiduciario tiene disposicidn inter
vivos plena, a su libre decisibn, lo mismo a titulo oneroso que =--

gratuito, aunque no pueda disponer mortis causa.

La indisponibilidad mortis causa que alguno (13) considera gque
justifica la aplicacidén del limite del segundo grado, pienso que
no lo justifica. Me baso en la analogia del caso con ei del art.
785, 2°, que prohibe inicamente m4s alli del segundo grado "las -
disposiciones que contengan prohibicibn... de enajenar" Caso que
es‘anélogo, al de la sustitucibn, y en el que como "prohibicidn -
de enajenar" se refiere, sin duda, a "disposicibn <inter vivos", quié
‘rese decir que no importa que haya prohibicién de disponer (indis
ponibilidad, en la sustitucidn o en el fideicomiso de residuo) mor
tis causa mis alli del segundo gradp, con tal de que fuéra de ese

grado haya libertad de disponer <nter vivos (14).



NOTAS BILIOGRAFICAS
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A.D.C., 1955, pdgs. 743 y ss., dedicando al particular las pigs. 783 y ss.

(2) Ob. cit., en loec. cit., pag. 218.

(3) En la misma pdg. citada,

(4) Derecho civil

espatiol, cit., pdg. 141. Realmente no es posterior al

estudio de JERONIMO LOPEZ, pero por ser casi simultiZneo, éste no lo recoge.

(5) Ob. cit., pag. 180.

(6) Ob, cit., pég. 2u5,

(7) oOb, cit., pég. 305,

(8) En Derecho de

(9) Manual, cit.,

sucesiones, 1, pag. 424,

pég. 281 y 282,

(10) En conjunto ya recogidas por LACRUZ y ALBALADEJO, loc. cit. en las

notas anteriores,

(11) Entonces, como se sigue de lo que dice JERONIMO LOPEZ (Ob, cit., en

loc, eit. pig. 788, nota

155) cabria basar la limitacidn del segundo grado en

apreciar que hay un fideicomiso con obligacidn de conservar, por lo que, en --
principio, le corresponden sus reglas; y que sdlo hay dispensa de tal obliga -
cidn si se da un hecho que la condiciona : el de que el fiduciario tenga nece-
sidad; luego sdlo entonces pasaria el fideicomiso a ser de residuo. Seria errd

neo pensar que a base de
creen que el fideicomiso
queden bienes, habria de
sustitucidn con deber de
jenar al fiduciario sdlo

tal argumento se puede mantener que aun para quienes
de residuo es condicional, bajo la condicidn de que -
ser incondicional (por no ser de residuo, sino una -~
conservar) aquél en que el fideicomitente permita ena
en caso de necesidad,

El error de tal tesis seria no ver que el que queden bienes condi -



-223-

cionaria .tanto el fideicomiso de residuo con libertad de disposié¢idn como al -
con poder de disponer sdle si se necesita, porque enunoy en otro es igualmente
inseguro que queden bienes,

(12) Con lo que el problema de los sin el tope del segundo grado queda -
absolutamente de laboratorio por dos razones: una por &sta de que los fideico-
misos de residuo de m&s frecuente establecimiento no lo son de libre disponibi
lidad del fiduciario; otra, por la que ya sabemos de que actualmente tampoco -
se suelen disponer mds alld del primer grado,

(13) Asi OSSORIO, ob. cit., pag. 305.

(14) Ver ALBALADEJO, Manual, pdgs. 281 y 282, y también LACRUZ, ob. cit.,
pag. 424,
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PLANTEAMIENTO,

El tema de si el fideicomiso de residuo engloba la sustitu -
cibén vulgar, de modo que cuando no suceda al fideicomitente el fi
-duciario, le suceda directamente el fideicomisario, es un tema --
que, segfin nuestro Tribunai Supremo, debe de resolverse diciendo
qgue no la engloba, Y que, por tanto, faltando a heredar el fidu -
ciario, la herencia fideicomitida ird a los herederos intestados

del fideicomitente.

Conclusidén que a simple vista y con sblo pensar lo que nor -
malmente querrd el fideicomitente, ya se comprende que debe de re
chazarse, pues, salvo que conste otra voluntad del difunto ¢cbmo
es posible que se entienda que quien nombrd a un heredero prefe -~
rente, el fiduciario, pero nombrd también otro subordin&ndolo a
aquél, si falta el preferente no va a querer que su heredero sea
el subordinado, sino que ya no quiere a heredero ninguno, y que,
por tanto, la sucesibn corresponde al intestado?. Creer tal cosa
choca con la mds minima observacién de la realidad, porque, si, -
por ejemplo, un testador tiene un hermano vivo con el que se lle-

va mal, y sobrinos de otro premuerto con los que conserva cordia-
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les relaciones, y nombra fiduciaria a su esposa con facultad de -
disponer, y fideicomisarios de residuo a sus sobrinos, y omite =--
por completo a su herﬁano vivo ¢cbmo va a ser razonable que si la
esposa le premuere no sea toda la herencia para los sobrinos que

instituyd, sino que sélo tomen como herederos intestados la mitad,
en representacidn de su padre difunto, y la otra mitad sea, tag -
bién como heredero intestado, para el hermano vivo, al que el di-
funto claramente mostrd su voluntad de excluir de su sucesidn al

no nombrarlo en su testamento?.

Sin embargo, segfin nuestro Tribunal Supremo, eso debe de ser
asi en virtud de un curioso razonamiento, al que ya me referi con

anterioridad (1), y sobre el que volveré después.

Por mi parte en este capitulo pretendo demostrar por qué no
debe de serlo, y exponer las causas de que deriva la erronea te -
sis del Tribunal Supremo, y senalar cémo el caso no debe de tener
tratamiento distinto a si en vez de un fideicomiso de residuo, se
tratase de una sustitucibén fideicomisaria normal con deber de con
servar, caso en el cual, premuriendo el fiduciario al fideicomi -
tente, o, en general, no heredindole, debe de ser llamado a la he

rencia el fideicomisario.



I

LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA NORMAL ENGLOBA LA VULGAR;

Que la sustitucidn fideicomisaria normal encierra o engloba o —=
comprende la vulgar es opinidn, no ya absolutamente razonable y se
gura, sino adoptada por todos los Derechos espanoles, por los ex=-
tranjeros que pueden importarnos, por nuestra doctrina y por la -

jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Lo dicen los articulos 155, 3°, de la Compilacidén de Catalu-
fla, y 26 de la de Baleares, y la ley 226, 1° de la de Navarra. En
efecto, seglin el primero, "Las sustituciones pupilar y f&ki&mﬁsw-
. ria implican siempre la vulgar t&cita". Y segfin el segundo, "La -
sustitucidn fideicomisaria implica siempre la vulgar". Y segfin la
tércera,"Toda sustitucidn fideicomisaria valdrd como sustitucidn
vulgar a favor del fideicomisario cuando el fiduciario no llegue

a adquirir los bienes.

Lo dicen tambi&n expresamente C6digos extranjeros como el --
alemén, art. 2102, 1°, "La institucibdn como postheredero encierra,
en la duda, también la institucidn como heredero sustituto", el

italiano de 1942, art. 696, 47 "Si el sustituto premuere al testa
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dor o es indigno o repudia la herencia sé defiere al sustituto

[fideicomisario], con efecto desde el momento de la muerte del
testador", el portugués de 1966, art. 2293, 3°, "No pudiendo o no
queriendo el fiduciario aceptar la herencia la sustitucidn, en si
lencio del testamento, se convierte de fideicomisaria en directa,
dsndose la delacidn de la herencia a favor del fideicomisario, --

con efecto desde la muerte del testador" y el austriaco, art. 608,

"La sustitucidn fideicomisaria comprende t&citamente la vulgar".

En cuanto a nuestra doctrina para el Cédigo civil, aunque é&s
te calla, es précticamente undnime a favor de que la sustitucidén

fideicomisaria engloba la vulgar.

Por ﬁltimo, la jurisprudencia ha dicho en sentencia de 13 de
noviembre de 1948 que "ante el evento de premoriencia del fiducia
rio, que es el contemplado concretamene en estos autos, puede en-
tenderse, frente al aforismo 'sin institucidn no hay sustitucién’,
que el llamado en segundo lugar en la sustitucidén fideicomisaria
adquiere la herencia a la muerte del testador, porque en ese mo -
mento su derecho quedd perfeccionado cual si hubiera sido llamado por. -

sustitucidén vulgar..." (considerando 3°).

Si bien antes, en la sentencia de 13 de febrero de 1943, por
supuesto sin que fuera fundamento del fallo (como, por otro lado
tampoco lo eran las afirmaciones de la sentencia de 1948), habia
dicho que "de todos modos ni la doctrina cientifica ni la juris -
prudencia de esta Sala patrocinan de una manera general y decidi-

da, la solucibn de que en la sustitucidn fideicomisaria, cuando -
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el testador no haya empleado una férmula ae las llamadas compen -
diosas, se debe considerar sobreentendida la sustitucidn vulgar,
con la consecuencia qﬁe ello supondria, de atribuir la herencia -
al segundo llamado, si el primero, por premoriencia, incapacidad

o renuncia, no hubiese podido adquirirla" (considerando penfiltimo).

Sentencia, &sta, de la que hay que decir, no ya que el pasa-
je sobre si 1la sustituciéﬁ fideicomisaria engloba la vulgar no es
fundamento del fallo, sino que: 1° es equivocado y puramente gra-
tuito el juicio sobre gque la doctrina cientifica no patrocina la
tesis de que si la engloba (pues, hemos visto en la anterior nota
2 lo contrario); 2°, que tampoco el Tribunal Supremo afirma, en
definitiva, que no la englobe; 3° que la explicacidn real del pasa
je es la de que la sentencia niega que el fideicomiso de residuo
englobe la sustitucidn vulgar y como debid parecer demasiado cho-
cante mantener esa tesis si es que se mantenia la otra para el ca
so del fideicomiso normal, como una especie de excusa se dijo lo
de que "ni la doctrina cientifica ni la jurisprudencia de esta Sa
la patrocinan de una manera general y decidida" la solucidén de -=-

que la sustitucidn fideicomisaria normal englobe la wvulgar.

Asi, pues, la conclusidn de este apartado es que la sustitu-
cibén fideicomisaria normal (con deber de conservar) si engloba la

vulgar, y que lo razonable es que la englobe.

]

Y no me preocupa, porque ello no tiene trascendencia, al me-
nos a los efectos que ahora importan, que tal englobamiento se cong

truya de una u otra forma. Unos entienden que se est§ ante una --
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conversidn de negocio, la sustitucidn fideicomisaria, pasa a ser --
vulgar; otros piensan que es que se revela la voluntad del testa-
dor de que en vez de suceder el sustituto como fideicomisario, su
ceda como vulgar. En definitiva, una u otra cosa son sustancial -
mente lo mismo, porque lo que ocurre es que hay una razonable pre
suncidn de que el difunto quiso que si el fiduciario le premoria;

el nombrado fideicomisario, le sucediese.a &l directamente.

Yo, en tema de gque la sustitucidn fideicomisaria englobe la
vulgar, pienso que lo que verdaderamente hay -racionalizando el -
asunto, con independencia de otras construcciones histdéricas efec
tivas o posibles- es que de por si la sustitucidn fideicomisaria
no es querer un heredero para despué&s de otro, sino un heredero,
el fideicomisario, subordinado a otro, el fiduciario, de modo gque -
si éste sucede, después de él se quiere al otro, pero que si no su-
cede, se quiere al otro enz@zcﬁaél. La preferencia a favor 4 el -
primero lleva a llamarle antes que al segundo, pero como si el --
preferido falla, se quiere, antes que a cualquier otra persona, -
al subordinado, la l8gica pide que se dé la herencia a éste cuan-

do el preferido no la toma, o si la toma, después de él.

En conclusidn, no es que la sustitucidn fideicomisaria englo
be o encierre o implique la vulgar, sino que es algo que por su =
propia naturaleza, que es mis amplia que la sola sustitucidén wvul-
gar aislada, comprende el caso (el solo caso que la vulgar encie-
rra, un heredero si no hereda otro), y, adem8s, el otro caso (a
gue no alcanza la vulgar), el de que el sustituto herede también

después de que haya sido heredero el instituido.
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RAZONES EN PRO DE QUE EL FIDEICOMISO DE RESIDUO
ENGLOBE LA SUSTITUCIGN VULGAR,

Las razones a favor de que la sustitucién fideicomisaria en-
globe la vulgar son las mismas, sea la sustitucidén fideicomisaria

normal, o sea fideicomiso de residuo.

Y demostraao que la sustitucidén fideicomisaria normal englo-
ba la vulgar, hay que concluir qué también debe de englobarla el
fideicomiso de residuo, que no es sino una sustitucidn fideicomi-
saria eﬁ la que su variante, la falta de deber de conservar, no -
afecta al extremo de que englobe la vulgar, pues siendo iguales
-la normal y la de residuo- en querer a un heredero preferentemen
te a otro, la diferencia de que en una se quiera para éste toda -
la herencia, y en la otra, sblo lo que reste por no haber dispues
to de ello el fiduciario, no influye en que en ambos casos se ---
quiera st el fiduciario falta o después de que haya sido heredero, como he
redero en puesto de él o después de é1 al fideicomisario, en la susti
tucién fideicomisaria normal, en toda la herencia, y en la de re-

siduo, en el residuo.
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¢Cémo va a ser 16gico que el hecho de que el testador haya -
conferido al fiduciario facultad de disponer, influya en algo tan
decisivo, pero tan sin conexidn con esas facultades, como en que
si el fiduciario premuere al causante (o es indigno o repudiga, etc)
en vez de ir los bienes al fideicomisario, como irian en la susti
tucibén normal, vayan a ir a los herederos intestados, como irfan

en la de residuo, si no engloba la vulgar?.

O aun dicho de otra manera: ¢C6mo es posible que una amplia-
cibén de facultades del fiduciario (que es un tercero respecto al
fideicomisario y a los herederos intestados del difunto) que es -
punto que se restringe a la relacidn entre testador y fiduciario,
vaya a ser decisivo en orden a las personas que est&n al margen -

de esas facultades?(3).

O hasta dicho de una tercera forma: ¢Cémo puede decirse que
el querer mds facultades (otorgarle la de disponer) para el fidu-
ciario, revela un cambio de voluntad del causante respecto al ca-
so de que le hubiese conferido menos (habi&ndole impuesto obliga-
cidn de conservar), cambio que consiste en que en este caso quie-
re que si el fiduciario no herede, hereda en su lugar el fideico-
misario, y en aquel caso. no, de formé‘que la herencia quede para

los herederos intestados?.



IV

LAS RAZONES DEL TRIBUNAL SUPREMO
SOBRE QUE EL FIDEICOMISO DE RESIDUO
NO ENGLOBA LA SUSTITUCION VULGAR.

Pues bien, a pesar de todas esas innegables razones que de -
muestran que el trato, en cuanto a que ambas engloben la vulgar,
debe de ser el mismo para la sustitucidén fideicomisaria normal --
que para el fideicomiso de residuo, nuestro Tribunal Supremo, vie
ne decidiendo, contra toda ld6gica, que el fideicomiso de residuo,
a diferencia de la sustitucidn fideicomisaria normal, no engloba

la sustitucién vulgar.

Y se apoyd para ello en el sedicente caricter condicional --
del fideicomiso de residuo, argumentando que al ser condicional -
(aungue ya he demostrado en el capitulo II que ni realmente 16vea
Yy que ni siquiera la jurisprudencia mantiene de verdad que lo sea),
el llamamiento del fideicomisario pende de que queden bienes al -
morir él fiduciario, para lo cual es necesario que &éste herede an
tes (ya que si no, no tiene la oportunidad de disponer de los bie
nes y, por lo tanto no puede darse el hecho de que a su muerte =--

puedan quedar), de modo que no heredando antes el fiduciario, no
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resulta ilamado el fideicomisario (cuande queder bienes a la muer
te de aquél). Lo que significa que es metafisicamente imposible -
que el fideicomisario de residuo sea llamado en vez del fiduciario,
si este premuere al causante, ya que entonces heredaria sin que -
hubiese heredado antes aquél. Y como &sto no puede ser, queda ex-
cluido que el fideicomisario pueda ser sustituto vulgar del fidu-

ciario.

Esa es la argumentacidn del Tribunal Supremo, o, mis bien el
desarrollo de las ideas en que basa su posicidn, ideas que no ex-
pone con tanto detalle, pero que estédn, por lo menos, implicitas -

en lo que dice.

Contra tales razones 16 primero que se ocurre decir es que,
como ya apunté{d),si el fiduciario no hereda, y asi no dispone de
nada, todo es residuo porque queda todo, y todo debe corresponder -
al fideicomisario (comvertido en sustituto vulgar) porque el cau -
sante quiso para €1 todo lo que quedase. Es decir, no quiso que =
tomase sblo lo que restase después de haber podido disponer el fi
duciario (para lo que hacia falta que heredase), sino que quiso =
que tomase lo no dispuesto, bien por, aun habiendo heredado el fi
duciario, no haber dispuesto de todo, o bien por no haber dispues

to porque no pudo porque no heredd.

El error del Supremo esti en no ver que para el testador no
s6lo no es imprescindible que herede el fiduciario antes que el -
fideicomisario, sino que si no existiese la persona que nombra fi

duciaria (asi su cdnyuge) nombraria directamente heredero primero
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y Gnico al fideicomiso (asi su sobrino). Y que tampoco el testa -
dor es que desea que:sblo tome el fideicomisario el residuo que -
quede después de que el fiduciario haya podido disponer de los =--
bienes, sino que pone al fideicomisario en el riesgo de que el fi
duciario disponga (porque quiere dejar a &ste esa oportunidad =--~-
-asf a su cényuge, por si necesita m&s medios-), pero sin que el =
que no pueda llegar a disponer porque no hereda previamente, afec
te lo més minimo a su voluntad de que le suceda el fideicomisario,
luego es absurdo pensar que no le quiere por heredero (con la con
sécuencia de que hereden los intestados) si el fiduciario no here

da previamente.

Y perdbneseme que insista -por la innegabilidad de lo que -~
sostengo- en, con la misma idea de fondo, resaltar mds matices --

del asunto.

¢C6mo se puede excluir de heredar al fideicomisario porque -
le toque la herencia intacta porque no haya tenido oportunidad de

tocarla el fiduciario?.

¢No se ve que la voluntad del causénte seria la de dejar la
herencia entera al fideicomisario, si no fuese porque quiere de -
" jar al fiduciario que pueda diséoner?. Luego si no dispone porque
no hereda, la voluntad del causante es que la herencia entera sea
para el fideicomisario. Lo que es gue suceda en vez (hecho sustitu

to vulgar) del fiduciario.

Todo ello es asi porque el difunto quiso un heredero prefe -

rente, y, faltando, desde que muera después de ser heredero, o =--
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sin haber llegado a serlo, quiere al fideicomisario como sucesor.
¢Cémo va a poder decirse que en este segundo caso habria preferi-

do antes que al fideicomisario, a los herederos intestados?,
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LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE QUE
EL FIDEICOMISO DE RESIDUO NO ENGLOBA LA SUSTITUCION VULGAR;

Varias han sido las sentencias en que el Tribunal Supremo ha

mantenido, al menos verbalmente, tan sorprendente teoria: las de

13 de febrero de 1943.
28 de junio de 1947.
13 de-noviembre de 1948,
21 de.noviembre de 1955,
5 de octubre de 1970.

23 de abril de 1975.

En la de 13 de febrerode 1943 lo que sirve para rechazar el
recurso de casacidn no es sino el argumento de que el recurrente
no demostrd ser equivocada la interprétacién dada por la senten -
cia recurrida a la voluntad del testador, sentencia segfin la que
(considerando 3°) se "establece como inico supuesto previsto para
el llamamiento de 1la Institucidn de San Vicente de Paul, o, en su
defecto, de los pobres de la provincia de Jaén, al de que queda -
sen bienes de la herencia del testador a la muerte de la heredera

dofia Encarnacién V., después de haberse ejercido por &sta el dere
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cho de libre disposicibn con respecto a los mismos"; y siendo asi
gue la nombrada heredera fiduciaria premurid al testador "quedd

ineficaz [considerandé 1°] el referido testamento y con &l la dis
posicidn en favor de los pobres, al hacerse imposible, por la pre
moriencia de la heredera, la realidad del supuesto finico que tuvo

en cuenta el testador en el legado de residuo que establecid"”.

Lo que, dicho en otros términos, es -como ya sefialé antes =--
(5)=- afirmar que la herencia no corresponde al fideicomisario de
residuo, porque para que pueda haber residuo es preciso que antes
herede la fiduciaria y que muera sin haber dispuesto de todos los
bienes, ya que si no llega a heredar porgque premuere al testador,
no hay posibilidad de que pueda disponer de los bienes, ni, por -

tanto, de que pueda quedar residuo, si no dispone de todos.

En la sentencia de 28 de junio de 1947 se dice (considerando
penfiltimo) que: "... el car&dcter condicional que la jurispruden -
cia viene asignando a esta singular especie de sustitucidén [al fi
deicomiso de residuo] obliga a mantener en lo esencial, el crite-
rio que es base de la sentencia impugnada, ya que la eficacia de
tal institucidn precisa que los bienes hereditarios entren en el
patrimonio del primer instituido, para que, en el caso de que al
morir éste no hubiese dispuesto de la totalidad, pueda adquirir -

el resto el llamado en segundo té&rmino.”

En la sentencia de 13 de noviembre de 1948 se afirma (consi-
derando penfiltimo) que en caso de premoriencia del fiduciario al

fideicomitente, el fideicomisario de residuo nada adgquiere (es de
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cir, no hereda en vez del fiduciario) porgque "no consolidé su de-
recho hasta que muere el fidﬁciario sin haber dispuesto de la to-
talidad de los bienes, aunque sea causa remota del derecho la -~-
muerte del testador, nada adquiere por no haber podido entrar en
juego la facultad de disposicibn por el fiduciario, que es requi-

sito esencial para la existencia juridica del residuo".

En la sentencia de 21 de noviembre de 1955 se asegura (consi
derando 4°) que "la cliusula de residuo precisa para su eficacia
que los bienes hereditarios entren en el patrimonio del primer instituf-

do y que al morir este no hubiese dispuesto de la totalidad".

En la sentencia de 5 de octubre de 1970 se sostiene (conside
;ando 4°) gue en el caso de qué el fiduciario premuera al fideico
mitente no puede "producirse la transmisidn hereditaria entre am-
bos [es décir, heredar el fiduciario al fideicomitente] y por en=-
de, tampoco puede tener aplicacibn la cl&usula fideicomisaria, --
porque la esposa premuerta, que nada recibid, nada puede transmi-
tir, y el llamédo fideicomiso de residuo o disposicidn "eo quod su-

pererit” no puede tener lugar”.

En la sentencia de 23 de abril de 1975 se rechazaron dos mo-
tivos del recurso de casacibn, a base.de argumentos basados en ex
cluir que el fideicomiso de residuo englobe la sustitucidn Vuigar
debido a la condicionalidad que le da el hecho de que para que he
rede el fideicomisario, tenga antes que heredar el fiduciario y -

luego morir dejando algunos de los bienes fideicomitidos.

Por tal razén fueron rechazados los motivos primero y segun-
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do del recurso.

Aquel, en el que "se aduce violacibn del art. 774 [que regu-
la la sustitucidn vulgar] en relacidn con el 675, ambos del C&di-
go civil, no puede prosperar puesto que parte de la premisa equivg
cada de pretender aplicar a un simple legado de residuo (como tal
es calificado por la Sala a quo) las disposiciones referentes a 1la
sustitucidn vulgar, cuando ademis el propio recurrente estima que
la cliusula cuarta del testamento establece una sustitucidén fidei

comisaria". (Considerando 1°).

El motivo segundo es rechazado en el considerando 2° con la
siguiente argumentacidn: "Que la misma suerte desestimatoria lle-
va aparejada el motivo segundo en que se denuncia por el mismo --
cauce del anterior la aplicacidén indebida de las sentencias de es
ta Sala de 13 de febreo de 1943 y 28 de junio de 1947, porque am-
bas sentencias contemplan la institucibén de legado de residuo o -
eo quod supererit interpretando la misma y estableciendo la interpre
tacidn correcta de las disposiciones legales a la misma institu -
cidn referentes sin que por tanto resulten, como establece el re-
cﬁrrente, incompatibles con los arts. 774 y 781 del C.c. inaplica

bles a tal disposicibn testamentaria”.

Con la cual argumentacidn se sostiene que la acertada es la
tesis de las sentencias de 1943 y de 1947 de que premuriendo el -
fiduciario al fideicomitente, a éste no le sucede el fideicomisa~-

rio como sustituto vulgar del fiduciario.
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LAS VERDADERAS RAZONES DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,

Mas, como por mucho que el Tribunal Supremo diga que la ra -
z6n de rechazar que el fideicomiso de residuo englobe la sustitu-
cidén vulgar, es esa que aduce, no se puede por menos, a la vista
de los argumentos que ya expuse, de considerar que no puedé serlo,
porque serfa una razén absolutamente <irrazonable, hay que buscar -
si es que son otras las verdéderas razones que, en cada caso la -
suya, indujeron al Tribunal‘Supremo a rechazar que sucediere el -
fideicomisario de residuo directamente -como sustituto vulgar- al
fideicomitente, razones de verdad, que subyacerianbajo esa otra in-
creible razdén oficial, que quizds se dio porque, a primera vista,
pudo el Tribunal Supremo creer que justificaba sus resoluciones y
ahorraba de dar las verdaderas, que quiz8s estimd que eran més --
largas de exponer. Se tratarfia, si eso fuese asi, de algo como --

"abreviemos de razones",

Y esas otras verdaderas razones, las hay, en efecto, en los =-
casos de dos sentencias. No siempre son la misma, pero en cada ca

so hay una suficiente.

Esas razones son:
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En el caso de la sentencia de 13 de febrero de 1943,‘e1 he -
cho de que el fideicomitente despu&s de que mueriese su esposa, a
la  que habia instituido fiduciaria, adoptd un hijo al que en la
escritura de adopcidn se obligd a instituir heredero, cosa que --
luego no hizo. Y entonces, si se hubiese admitido que el fideico-
misario nombrado recibiese la herencia en vez (como sustituto vul
gar) de la fiduciaria, los bienes hereditarios habrian sido para
el fideicomisario, y no para el hijo adoptivo. Lo que, puesto que
&ste debia heredar (no voy a entrar ahora en el tema del fundamen
to de ese derecho a heredar de la persona a quien el adoptante se

obliga a que herede), habria burlado tal derecho hereditario.

Tampoco en el caso de la sentencia de 28 de junio de 1947, -
la verdadera razb6n de la sentencia es la de que el fideicomisario
de residuo no ténga derecho si premuere el fiduciario al testador,
a suceder a éste como sustituto vulgar, sino que se trataba de --
que habia habido dos fideicomisos de residuo distintos, dispues -
tos por dos testadores (un testador y una testadora), y lo que di
ce la sentencia de que el segundo fideicomisario de residuo (un -
asilo) no es sustituto vulgar de la segunda fiduciaria (una hija
del primer fideicomitente, hermana de la segunda fideicomitente -
- nombrada heredera fiduciaria por ésta), se dice verdaderamente, =
no porque no lo sea, sino porque, aun siéndolo, no le correspon =
den por sustitucidén vulgar de la fiduciaria del segundo fideicomi
so, los bienes fideicomitidos por el primer fideicomitente, sino
que dichos bienes pertenecen a la fideicomisaria del primer fidei

comiso.



-244-~

En efecto, el primer testador -como ya expuse (6)- habia nom
brado fiduciarias a sus dos hijas y fideicomisaria de residuo de
lo que quedase de su herencia a la muerte de ambas, a una sobrina
o a sus hijos si hubiere fallecido, y uno de estos hijos, quevera
fideicomisario por haber premuerto a las fiduciarias su madre la
fideicomisaria primeramente llamada, pidid, y se le concedi8, éo-
mo realmente procedia, la parte que le correspondia en los bienes
fideicomitidos que quedaron a la muerte de la segunda de las hi -

jas del primer fideicomitente.

En definitiva, en esta sentencia, la confusidn del Tribunal
Supremo prccede -insisto- de gque hay dos fideicomisos, y se quie-
re impedir que el fideicomisario del segundo tome los bienes que
corresponden al fideicomisario del primero. Pero para razonar su
falta de derecho a ellos, no viene a cuento mezclar el tema de --
que el fideicomisario de residuo no es sustituto vulgar del fidu-
ciario que premuere al fideicomitente, sino que se deberia haber
dicho simplemente que los bienes fideicomitidos en el primer fi -
deicomiso pertenecen al fideicomisario de &1, y no al fideicomisa

rio del segundo fideicomiso (7).

Por Gltimo, en el caso de la sentencia de 21 de noviembre de
1955, la afirmacién de que el sustituto fideicomisario de residuo,
no puede recibir la herencia directamente del causante como susti
tuto vulgar del fiduciario, porque' "la cliusula de residuo preci-
sa para su eficacia que los bienes hereditarios entren en el patrimo
nio del primer institufdo... ", es afirmacibdn que pudo haberse ahorra-

do perfectamente, pues ni en el pleito se discutid nada que la hi
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ciese necesaria ni el fallo del Tribunal:Supremo la requiere en -

absoluto, ya que lo que decide es otro tema (8).

A diferencia de esas tres sentencias que realmente =-segfin lo
dicho- no constituyen jurisprudencia a favor de que el fideicomi-
so de residuo no englobe la sustitucibén vulgar, las otras tres, -

sf la constituyen. En efecto:

En la de 13 de noviembre de 1948 se denegd que habiendo pre-
muerto la fiduciaria al testador los bienes fuesen a los fideico-
misarios de residuo nombrados a aquélla porque "los términos lite
rales del testamento en debate son claros en el sentido de que el
testador s6lo ha previsto el suceso liso y llano, de que el pri -
mer llamado disfrutase y pudiese disponer de los bienes heredita-
rios, llamando sﬁcesivamente‘a la propiedad de los que quedasen -
al fallecimiento sin descendientes del instituido a tres sobrinos
suyos, pero no hay ning@in otro elemento de juicio [ii!!l que per-
mita vislumbrar la voluntad del causante en el supuesto no previs
to de que el primer llamado le premuriese, y ante esta falta de -
declaracidn de voluntad, que es de presumir pudo manifestarse o -
ser suplida después de la muerte del fiduciario, no hay posibili-
dad de interpretar el testamento, literal, 1ldgica ni sitemdtica -
mente, en el sentido de que se ha querido dar a la cl8usula de re
siduo la significacidn y alcance de la sustitucidén vulgar por pre

moriencia del fiduciario." (Considerando Gltimo).

En la de 5 de octubre de 1970, en la que de nuevo se niega -

que la sustitucidn fideicomisaria de residuo englobe la vulgar y
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que por tanto premuriendo la fiduciaria al testador heredé a &ste
directamente el fideicomisario, porque (considerando 4°): 1° 1la

fiduciaria "que nada recibid [ya que premurié al causanté] nada -
puede transmitir" [al fideicomisario, jcomo si &ste recibiese la

herencia de la fiduciaria, y no del testador, que es de quien he-
redaiI. 2°" .. si el marido consciente del fallecimiento de suveg
posa hubiese querido variar su disposicibn testamentaria podia ha
cerlo otorgando nuevo testamento, en vista de ese 8bito sobre cu-
ya consecuencia nada habia previsto, y sin que puedan causar tam-
poco extraneza las variaciones que en el orden sucesorio se produ-
cen por la muerte y por el instante en que &sta ocurra" [se refie
re al absurdo cambio de que por ocurrir antes la muerte de la ins
tituida, pase la herencia a loé herederos intestados, contra la -
segura voluntad por lo menos implicita de que el puesto de la ins
tituida lé ocupe entonces como sustituto vulgar el fideicomisa --

rio].

En la de 23 de abril de 1975 (9), por Gltimo, en la que los

" hermanos del testador no institufdos por éste, con lo que clara -
mente se ve su voluntad de excluirles de la herencia, fueron de =
clarados sus herederos y privada de los bienes la sobrina politi-
ca del difunto a quien el mismo le habia dejado lo que de su he -

rencia quedase a la muerte de su esposa, que le premurid a E&l.

Y los argumentos que el Tribunal Supremo ofrece para tan pas
mosa manera de dar cumplimiento a la voluntad del causante, son =
los de que el recurrente, la sobrina malparada, "parte de la pre-

misa equivocada de pretender aplicar a un simple legado de resi -
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duo (como tal es calificado por la Sala "a quo'") las disposiciones
referentes a la sustitucidn vulgar, cuando ademis el propio recu-
rrente estima que la cliusula testamentaria establece una sustitu
cibén fideicomisaria" (considerando 2°), y de que el articulo 774
del Ccédigo es inaplicable a tal disposicibn testamentaria (consi-

-

derando 2° in fine) .

Todo lo cual acredita que la menteAde la sentencia es que el
recurrente intenta que le sea aplicado a la sustitucidén fideicomi
saria de residuo un precepto que no es para ella, sino para otra
sustitucibn, la vulgar, a lo cual, por supuesto, han de oponerse
los Tribﬁnales, sin percatarse realmente de que el razonamiento -
es el de que englobando la sustitucidén fideicomisaria la vgluntad
del disponente de que el fideicomisario le suceda a &l en defecto
del fiduciario, corresponde que tome la herencia o después de é&s-
te o en vez de éste, caso ai que hay que aplicar lo que el C&digo

" dispone para la sustitucidén vulgar.

Concluyendo, que la jurisprudencia primera que dijo, de una
forma puramente literal, y sin ser razdn ni que constituya funda-
mento del fallo ni refleje su verdadera idea, que el fideicomiso
de residuo no engloba la sustitucibén vulgar, ha equivocado a la
otra jurisprudencia posterior que, por seguir la literalidad de -
aquélla, si ha aplicado, para resolver el pleito, la erronea idea

de que no la engloba. Lo cual es lamentable.
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CONCLUSION,

Con todo lo anterior que creo haber demostrado, de la sinra-
zbn de que el fideicomiso de residuo no englobe la situacién vul-
gar, de las verdaderas razones para que en parte de los casos juz
gados no debiese suceder el fideicomisario en vez del fiduciario,
y de -lo ya justificado en el Captitulo II- que el fideicomiso de
residuo no es unaAsustitucidn condicional de por si, me parece que
queda claro que no se puede seguir defendiendo la tesis de que --
el fideicomiso de residuo no englobe la sustitucidn vulgar porque
para que resulte.llamado el fideicomisario sea preciso que se cum
- pla la condicién de que el fiduciario herede antes gque el fideico-

- misario y: deje a su muerte bienes fideicomitidos.

Y ni siquiera aunque el fideicomiso de residuo que sea se ha
'ya establecido bajo la verdadera condicién de que el fideicomisa-
rio sobreviva al fiduciario impedird esa condicionalidad que pre-
muriendo el fiduciario al testador.tome la herencia el fideicomisa
rio (como sustituto vulgar) directamente del causante, porque el
que se quiera como condicibn la sobrevivencia del fideicomisario

al fiduciario, siempre que tal sobrevivencia se d&, no justifica
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que se excluya de la herencia al fideicomisario por el hecho (que
es otro distinto y que no tiene nada que ver con aquella sobrevi-

vencia) de que el fiduciario premuera al testador.

En definitiva, que el fideicomiso de residuo, como una susti
tucibn fideicomisaria mds que es, engloba la sustitucién vulgar,
y no s6lo para caso de premoriencia del fiduciario al causante, -

sino también para cualquier otro, como de repudiacibn, etc.

Y al ser una sustitucibn fideicomisaria el fideicomiso de re
siduo, para entender que un Derecho dice gque engloba la vulgar, -
basta que tal Derecho diga (10) que la engloba la sustitucién fi-

deicomisaria.

Con eso bastarfa, pero incluso los hay que ademds de asegurar
que la engloba &sta, afirman también explfcitamente que la engloba
el fideicomiso de residuo. Caso que es el de la Compilacién de Ca
taluna que dispone que la eﬁgloba la sustitucibn fideicomisaria -
en general (art. 155, 3°), el fideicomiso de residuo en particg -
.lar (art. 210, 3°), y hasta la sustitucién preventiva de residuo

(art. 216, 3°).

También muchos autores no se conforman con decir que la susti
‘tucién fideicomisaria engloba la vulgar, sino que hacen para el fi
deicomiso de residuo, la afirmacién especifica de que la engloba

asimismo (11) (12).

Lo cual, para mf, es indudable porque -y con esto concluyo, in
sistiendo por filtima vez en lo que he mantenido- el razonamiento,

hecho en alguna sentencia, de que si el testador que s6lo dijo que
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dejaba la herencia al fideicomisario de residuo después de heredar
el fiduciario, hubiese querido que le heredase también en defecto
del fiduciario, lo habrfa dicho, o, habria de haberlo querido, mo-
dificado su testamento al saber que el fiduciario le premurib a é1,
es absolutamente falso, ya que si s6lo dijo que heredase el fidei
comisario de residuo después que el fiduciario y no también en su -
defecto, fue (salvo que se pruebe otra voluntad), sin duda no por-
que no quisiese que le heredase también si no le sucedfa el fidu-
ciario, sino porque fnicamente tuvo presente el caso de que prime
ro le heredase dicho fiduciario. Pero, l6gicamente, su voluntad -
presumible, con toda seguridad, es la de que también el fideicomi
sario de.residuo le herede si el fiduciario falla. Porque ¢quién
se atreverfa a mantener la indefendible tesis de gue el marido y
padre que deja a su esposa unas joyas familiares femeninas, y or-
dena que, si ella no ha dispuesto en vida de las mismas, sean pa-
ra la hija comlin, lo que desea es que la hija las reciba (nicamen
te si la madre las hereda del padre antes, y no también si es que

la madre no las llega a tomar por premorir al padre y marido?
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quedar asi residuo alguno, no llegando a serlo queda de residuoc toda la heren
cia fideicomitida, y como el fideicomisario sobrevive al causante y al cumpli-
miento de la condicidn de que quede residuo (porque es el fiduciario quien pre
muere al testador) adquiere su derecho aunque hubiese sido cierto (que no lo -
es) que fuese un derecho sometido a condicidn).”

(12) Aunque se discuta si tambidn la engloba la sustitucidn fideicomisaria
normal o de residuo nula. Cfr. TUMIATI, L'art. 692 C.c. ed 7l cosidztto fede -
. commesso "de residuo”, en Giustizia civile, 1954, pig. 2427 y ss, y FURNO, Fe-
decommesso e c.d. sostituzione volgare.implicita, en R.,T.D.P.C., 1956, pig. --
1173 y ss.
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lo.-

200_

3°.-

500_

6°.-

Muy brevemente quiero resumir las conclusiones de este estu-

diciendo gue el fideicomiso de residuo:

Aparece contemplado en el art. 783, 2°, in fine del C6digo Ci-

vil.
Es una sustituciébn fideicomisaria.
Es una sustitucién, de por sfI, no condicional.

Que sea una sustitucién condicional, s6lo verbalmente, pero
no en el fondo ni como fundamento del fallo, lo ha mantenido

la jurisprudencia que lo dijo.

No es condicional, no s6lo el fideicomiso de eo quod supererit,
sino tampoco el de st quid supererit ni, la llamada sustitucién

preventiva de residuo.

S6lo cuando no se deja total libertad de disponer, aunque
Ginicamente sea inter vivos, estd sometido el fideicomiso de -
residuo al limite del segundo grado puesto por el art. 781 -

del C6digo civil a la sustitucibébn fideicomisaria con deber -



-255-

de conservar.

7°.- Engloba la sustitucién vulgar.
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