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Aunque el causante impliber menor de catorce afios de uno y
«otro sexo (art. 156 3.2 CDC) carece de ‘“‘testamentifaccion activa”, sin
embargo, su sucesién puede regularse como si de la de un puber se
tratara, bien por medio de tcstamento o bien por medio de la ley. Lo
‘primero mediante la sustitucién pupilar, dindole al impuaber un sus-
tituto en virtud de las facultades que para ello concede la ley al pa-
-dre o madre mientras ejercen la patria potestad sobre sus hijos
impuiberes (art. 156 CDC) y en el segundo caso, en defecto de sus-
titucién pupilar, ordenando su sucesién conforms a las normas que,
tan celosamente guardadas durante siglos, han pasado a la Compila-
‘¢ién (art. 251) recogiendc principios que desde tiempo inmemorial
venian informando, a través de diversas Constituciones, el derecho
‘sucesorio especial de Catalufia, mediante una sucesién excepcional,
la intestada de los impuberes, que se aparta de los moldes tradiciona-
les romano-justinianeos.

Asi pues, nos encontramos con el hecho de que la sucesién de un
-causante impuber, cuyas normas estdn impregnadas del espiritu de
troncalidad acufiado en el lema “paterna paternis materna maternis”,
-encuentra una doble e interesante manifestacién: 1.2 la sustitucidn
pupilar, regulada en forma especial por los articulos 156 a 159 de la
Compilacién y 2.2, en defecto de sustituto pupilar, la sucesién excep-
cional del causante impuber. cuya especialidad se contiene en el ar-
ticulo 251.

Ambas instituciones tienen como finalidad dltima aquella preocu-
pacién biasica del Derecho civil catalin de procurar la conservacién
de la casa y del patrimonio familiar y a ello sirven por igual la rica

(*) Este trabajo corresponde a uno de los capitulos del estudio en elabora-
cién sobre «Problemas de la sucesién intestada en el Derecho civil de Cata-
lufa» y que el autor realiza con una Beca concedida por la Citedra «Duran
y Bas», de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, que dirige
-el profesor Ferndndez de Villavicencio.
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gama de sustituciones, y entre ellas la llamada sustitucién pupilar.,.
como el sistema de llamamientos establecidos en el articulo 251 de
la Compilacién. Las dos sirven, como tantas otras instituciones dek
libro IT de la Compilacién de Derecho civil, para conocer la raiz del
Derecho de Cataluiia,

1. LA SUSTITUCION PUPILAR O SUCESION TESTADA DE.
LOS IMPUBERES

1.  Precedentes historicos

En Derecho romano la sustitucidn pupilar consistia en que el pa-
dre o abuelo paterno podia nombrar heredero para su hijo impuber-
que tenia inmediatamente bajo su “patria potestas” para el caso de
que muriera sin haber llegado a la pubertad. Es pues, un testamento-
que hace el padre por su hijo impiber que no puede testar mientras.
no haya alcanzado la pubertad. Este derecho emana de la “patria
potestas” y en consecuencia s6lo puede ejercerlo quien la tiene, Ade-
mas, se requiere que el hijo sea “sui iuris” respecto del testador sus--
tituyente al tiempo de otorgarse el testamento, permitiéndose, sin em-
bargo, sustituir pupilarmente al nieto que en aquel momento no se
hallara todavia bajo la “patria potestas”, para el caso de que al tiem-.
po de su muerte lo hubiera estado, de acuerdo con la férmula “Legis-
Juniae Velleaie” (Fr. 2 pr. D. XXXVIII, 6, pr. 1. I1,16).

El fundamento de esta institucién, dice Ossorio Morales (1) se-
encuentra en el intenso caricter protector de la patria potestad ro--
mana respecto al patrimonio del “filius in potestate”, y es paralela a.
la tutela testamentaria, respondiendo a la misma finalidad: la “tutela
rei suae”. Pero parece ser que aunque todos los romanistas estén de-
acuerdo en que mediante la sustitucién pupilar el “paterfamilias” tes-
taba por ¢l impiber, sin embargo, no era una figura independiente,
sino la resultancia o combinacién de una “institutio pupilli” con una
“substitutio vulgaris”, de cuya combinacidon nos dice Schulz (2) que
puede decirse que la sustituciéon pupilar encerraba tres disposiciones
distintas: a) una por la que el pupilo quedaba instituido heredero del
paterfamilias; b) otra por la que el sustituto era instituido heredero del

(1) Ossor10 MoRALES, Juan, «Manual de Sucesién testada». Instituto de Estu-
dios Politicos. Madrid, 1957, Cap. XI (Las sustituciones vulgar, pupilar y ejemplar).
pig. 243. Cfr. igualmente Purc FerrioL, Luis, La sustitucién ejemplar en Catalufia,
en «Estudios en honor del Prof. Castidn», t. III, pig. 408. Pedro BALLESTER,
en «Rev. Gral. Leg. y Jur.», 1928, t. 152, nim. V, pig. 528; De Buen, Demé-
filo, «Enciclopedia Juridica Espafiola (Voz Sustitucién), t. XXIX, pidg. 165.
B}{OC;;;MELL, «Instituciones del Derecho civil cataldn vigente», 2.2 ed., 1886, pi-
gina .

(2) ScHuvrz, Derecho romano clisico (Traduccién del Prof. Santa Cruz Tei-
jeiro), Barcelona, Ed. Bosch, afio 1960, pdgs. 251 y ss. Cfr. para un examen histd
rico de esta institucién el trabajo de Giorgio LA PIra, La sostituzione pupillare, er
«Studi in onore di P. Bonfante», vol. 3.0, Milano, 1930, afirmando los viejos ori-
genes de la sustitucién pupilar en la antigua Roma «moribus introductus» segin:
decia ULriano y ligada a la «datio tutoris».
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paterfamilias bajo la condicién de que el hijo no llegara a ser here-
dero por haber premuerto al testador y c) una tercera por la que el
sustituto era instituido heredero del impuber con la condicién de que
el hijo fuese instituido heredero del padre, pero que muriese dentro
de la impubertad.

Queda claro que en la sustitucién pupilar el padre (el sustituyente
paterfamilias) no s6lo disponfa de su patrimonio, sino también de los
bienes privativos del pupilo y la sustitucién pupilar es sencillamente
un testamento del impuber otorgado por el paterfamilias con el fin
de suplir la falta de testamentifaccién activa del pupilo para disponer
“mortis causa” de su patrimonio. Se trataba —dice Ossorio Mora-
les (3)— de un “testamentum filii”, de suerte que el sustituto pupilar
heredaba al “filius” y no al paterfamilias que le habfa nombrado, y no
s6lo adquirid, por tanto, los bienes procedentes del testador, sino todo
el patrimonio del hijo, sin distinguir la procedencia de los bienes, in-
cluso los adquiridos después de la muerte del paterfamilias.

Cuando en Derecho romano un testador usa de este derecho,
puede nombrar para si otro heredero, eliminando asi el requisito de
que el impaber hubiera de ser instituido heredero, ya que el pater-
familas, con justa causa, podia desheredar al pupilo y sin embargo
sustituirle pupilarmente. Tal cosa era posible —explica D'Ors (4)—
porque dado que el impiber no podia testar, €l testamento lo hacia
su padre o aquél bajo cuya potestad estaba, no sélo para lo bienes.
heredados de €, sino para todo su patrimonio, sin distinguir la pro-
cedencia de los bienes (Fr. 10. D. XXXVIIL, 6) por lo que se acep-
taba la sustitucién de un hijo desheredado.

Este mismo criterio lo habrian de recoger nuestras Leyes de Parti-
das al afirmar que “Puede el padre establecer otro heredero en lugar
de su fijo que fuese menor de catorce afios, en la manera que es lla-
mada en latin “substitutio pupillaris” faziendo su heredzro al moco
sobredicho, assi como de suso diximos. E aun puede esto fazer, maguer
lo desheredasse de lo suyo por alguna derecha razén” (Cfr. P. 6, 5, 6).

Cuando la doctrina se ha ocupado de la posibilidad de sustituir
pupilarmente al hijo imptber desheredado por el padre, cuyos ante-
cedentes romanos se encuentran en la Instituta, lo justifican precisa-
mente por entender que la sustitucién pupilar tiene su fundamento
en la patria potestad y ésta no se pierde aunque se d=sherede al hijo, si
bien queda claro que o hay que instituir o hay que desheredar en el
sentido de tener que cumplir con los deberes legitimarios y asi se des-

(3) Ossorio MoORALES, op. cit. loc. cit. En este mismo sentido se manifiesta
en el derecho cataldn BoRRELL, en Reformes de la successid... en «Revista Juridica
de Catalufiar, 1928, pdgs. 1 a 29 en cuanto reconoce que es un poder extraordinario
de testar para sustituir. Idem, en «Dret civil vigent a Catalunya, vol. V, 1.0, pégi-
na 109, ep. 451. En cualquier caso, sea testamento del padre en que nombra un
heredero para él, o testamento del hijo, siempre hay una anomalia respecto al siste-
ma habitual sucesorio romano. Sobre este punto cfr. LA PIra, op. cit., loc. cit.

(4) D’Ors, Alvaro, Derecho Privado Romano (Ed. Universidad de Navarra),
Pamplona, 1968, pig. 279-280.
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prende, como luego veremos, del articulo 161, 3. de la CDC, no
faltando autores como Broca-Amell (5) que entendian no ser acepta-
ble hablar de la desheredacién de los impuberes ya que por razén de
edad. menores de catorce afios, no era posible hablar de sujetos pasi-
vos de una conducta merecedora de la desheredacion. Por su parte el
Cédigo civil no nos dice que haya que instituir ni que desheredar y en
definitiva lo que hay es que satisfacer los derechos legitimarios.

El Derecho de Catalufia modificé en parte el tradicional Derecho
romano en materia de sustitucién pupilar y ello como consecuencia
de una organizacién familiar distinta de la familia romana. Se empie-
za por advertir que la facultad de nombrar sustituto pupilar al hijo
impuber no es algo que corresponde al “paterfamilias”, sino al pa-
dre. En tal sentido puede consultarse lo dispuesto por el rey Pedro 111
en Cortes de Perpifidn en 1351, en el sentido de que tan sblo el pa-
dre, y no los demds ascendientes, era el titular de la patria potestad
sobre los hijos. Siglos después, con la Ley de Matrimonio Civil de
1870 tal poder pasé también a la madre (6).

Una trascendental innovacién propia del derscho autéctono de
Catalufia y cuyos antecedentes hay que buscarlos en las Cortes de
Monzén de 1585 y que ha pasado a la vigente Compilacién, es la
restriccién en la facultad del padre para nombrar sustituto pupilar
a cualquiera introduciendo el principio de troncalidad de rancio
dbolengo en el Derecho de Catalufia, pues como nos dice Roca Sas-

(5) Sabido que el derecho romano admitié la «exheredatio» sin necesidad de
justificacién alguna y que la sustitucién pupilar podia darse con independencia de
la vulgar, sin necesidad de instituir heredero al impdber bastando la desheredacién
(Instituta 2, 16, 4; Cfr. Fritz ScHuULZ, op. cit. n. 460 v 468 y ss.)}, sin embargo, no
toda la doctrina cldsica catalana estaba de acuerdo, por entender que los menores
de catorce afios, precisamente por razén de la edad no podian incurrir en deshere-
dacién. Y la verdad es que la idea no es desacertada. VALLET DE GOYTISOLO, en
El apartamiento y la desheredacién, ANUAR1IO DE DERECHO civiL (trabajo que
aparece también con ligeras ampliaciones en el volumen sobre Limitaciones de
Derecho Sucesorio a la facultad de disponer de su Tratado prdctico y critico de
Derecho civil), 1968, pag. 17, se refiere con profundidad y amplia bibliografia al
problema de la capacidad para ser desheredado, ya que nada dice el C. c. ni tampo-
co la Compilacién de Catalufia. La doctrina no estd de acuerdo y mientras hay
quien entiende que debe ser de aplicacién la capacidad penal (as{ Falc6n), otros se
han inclinado por dejatlo a la apreciacién judicial (Valverde, De Buen, y con
dudas De Diego). Otros han distinguido de acuerdo con un anilisis de las causas
de desheredacién (vide arts. 756, 853 y 854 del C. c.) segiin que fuera materia de
delito penal o civil (entre otros Bonet Ramén, Puig Pefia). En cualquier caso
interesa recordar que la mayor parte de esas causas de desheredacién suponen
una condena penal v asi nos dice Bonet (en su Cédigo civil comentado, pag. 585
y ss.) que la indignidad de suceder estd presente la idea de sancién o pena pri-
vada por razén de faltas graves cometidas contra el causante. Si csto es as{ e incli-
nindonos a la tesis de una apreciacién de capacidad penal en relacién con el art. 8
del Cédigo penal vigente, habria que concluir que el impiber —menor de catorce
afios para todos los efectos— no tiene capacidad penal. Véase respecto de las
causas de desheredacién a que se refiere el art. 853 del C. c. la Sent. del Tribunal
Supremo de 4 de noviembre de 1904.

(6) Cfr. lo referente a las Cortes de Perpifidn y de Monzén en «Constitutions
y altres drets de Catalunya» en el Libro VI, tit. 2.2, Constitucién 3.2 del vol. 1.
y en el Libro VIII, tit. 8.%, Constitucién 1.2, vol. 1.0
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tre (7) fueron varias las constituciones catalanas de los siglos XIIH,
X1V y XV que habian inyectado el principio de troncalidad en la
susticucién pupilar y en la sucesion intestada de los impuberes.

La materia de las sutituciones alcanzé en el Derecho de Catalufia
una importancia trascendental, permitiendo canalizar manifestaciones
de unidad familiar tan distintivas del Derecho de esta regién, pues
como se dijo en solemne ocasién “la casa se convierte en centro de la
familia, resumen de un pasado y proyecciéon de un futuro. Todo se
hace por y para la casa. De su honor y de su prestigio, de su ejem-
plaridad y pujanza, participan tcdos sin excepcién. vivan en ella o se
hayan apartado de su seno. La casa no puede morir, debe seguir
siendo el centro aglutinante de toda la familia” (8). Todo ello expli-
ca la importancia que en un momento determinado pueden tener las
sustituciones con su trama ante futuros eventos o el orden de lla-
mamien‘os en la sucesién intestada de un impuiber. Es el deseo de
que la unidad familiar patrimonial se prolongue indefinidamente en
el tiempo.

La Compilacién dedica a la sustituciéon pupilar, de forma princi-
pal, los articulos 156 al 159, ambos inclusive,. En términos genera-
les, como afirman Condomines - Faus (9), las normas de la Compi-
lacién coinciden con las del Cbdigo civil y acogen la doctrina
complementaria de la jurisprudencia, pero conviene advertir que las
lagunas que puedan presentarse en esta materia concreta (por supues-
to que la Compilacion no comprende todo el Derecho civil d= Ca-
talufia) deberdn ser colmadas e interpretadas de acuerdo con el apar-
tado 2.° del articulo 1.9 de la Compilacién, a cuyo tenor “Para
interpretar los preceptos de esta Compilacién se tomarin en consi-
deracién la tradicién juridica catalana, encarnada en las antiguas leyes,
costumbres y doctrina de que aquéllos se derivan”. Y ello antes que
con “los preceptos del Cadigo civil” aunque no se opongan a lo pre-
visto en la Compilacién ni a las fuentes juridicas de aplicacién gene-
ral (ver Disposicién Final Segunda de la CDC). Esto me parece de-
fendible por la sencilla razén de que nos encontramos ante una ins-
titucién que en Catalufia adquiere una fisonomia especial, apartindose
de los cauces romanos y por tanto del criterio del Codigo civil. ya que
no sélo se quiere conseguir —como acontece en ¢l Derecho de Cas-
tilla— que el imptber muera con testamento, sino que muy fundamen-
talmente su objeto estd impregnado de espiritu troncal, obedeciendo a
consideraciones de naturaleza econémico-familiar de raices peculiares,

(7) Roca Sastre, Ramén M2, Los elementos componentes de la Compilacion
en «Comentarios a la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia», Bar-
celona, 1961, pég. 20.

(8) PorciorLes CoLoMER, José M.2, Discurso de presentacién del Proyecto
de Cempilacién a las Cortes Espafiolas. Sobre la casa en los derechos forales,
cfr. Lacruz BerpEjo, Los derechos forales, en «Estudios de Derecho civil».
Bosch. 1958, pédgs. 17-37.

(9) ConvpoMINES-Faus, «Derecho civil especial de Catalufa». Ed. Bosch,
1960, pdgs. 201 y ss.
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Aplicar comn supletorio normas que no estén dentro de esas fuentes
de aplicacién general no me parece acertado, porque como se afirmo
respecto de este apartado 2.° del articulo 1.° de la Compilacion, “las
normas de conducta juridicas sélo son verdaderamente vélidas en
cuanto responden a sentimientos, anhelos y necesidades de la comu-
nidad que las vive”. En esie sentido se puede decir con Lalinde Aba-
dia (conferencia, alin no publicada, en las Jornadas de Derecho fo-
ral en Jaca, agosto 1972, sobre “De la nacionalidad aragonesa a la
regionalidad”) que la historicidad es el presupuesto y el apoyo de las
legislaciones forales.

2. Concepto y denominacion

Advertia justamente Coll i Rodes (10) que en el Derecho catalan,
basado en el romano, la institucién no se habia alterado sustarcial-
mente, pero si se se habia cambiado su concepto al haberse modifica-
do el organismo de la patria potestad. De esta forma la sustitucion
pupilar es el nombramiento de heredero ordenado por el padre, y en
su defecto, por la madre, respecto del patrimonio de su hijo sujeto a
a la patria potestad, para el caso de que muera impiber, en favor
de las personas autorizadas por la ley para ser favorecidos. De ello
deducia Coll i Rodes que estibamos ante una institucién mds bien
que ante una verdadera sustitucidn. :

En efecto, la sustitucion pupilar tiene por finalidad evitar las con-
secuencias de la sucesion intestada y consiste en el nombramiento de
un sustituto que pueden hacer los padres, el padre o la madre, mien-
tras ejercen la patria potestad sobre sus hijos impuberes, para el caso
de que mueran antes de dicha edad (intra pubertaten deccesserit) y
que la Compilacién, a todos los efectos, sefiala en la edad de cator-
ce afios para el hombre y la mujer (art. 156, in fine), ya que de
ocurrir asi, tales menores no habrian alcanzado la edad para poder
otorgar testamento y muertos intestados heredarian sus parientes legi-
timos. Se suple, pues, la falta de testamentifaccién activa. Acertada-
mente decia Borrell 1 Soler (11) que “quam s’institueix hereu un impu-
ber resta el perill que, per morir Pinstituitabans la pubertat, els bens
del testador passin als hereus intestats de I'impuber, i, per tal d’evitat-
ho, s’introdui la sustitucié pupillar. Al principi només comprenia els
bens del testador, pero el costum Destengué als del mateix pupil, tan
els que tenia en disposarse sustitucid, com els adquirits despres, sia
en vida del testadc, sia després de mort, per la qual cosa la dita sus-
titucid s’anomena i obra com a un testament de Iimpiber; essent una
excepcio a la regla que no permet de testar per altrui”. Luego la sus-
tititucién pupilar significa que el testador instituye heredero en una

(10) CorL 1 Robrs, Ramén, De la sucessid dels impubers en dret catald,
«Revista Juridica de Catalufia», afio 1909, pdg. 248 y ss.

(11) BorreLy, Dret civil vigent a Catalunya, Barcelona, 1923, vol. V, pa-
gina 109 y ss.
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herencia que no es la suya. No es o no responde con exactitud al
juego propio de una sustitucién, porque mejor le convendria el de
institucién y acaso, como se ha dicho, la denominacién de sustitucion,
usualmente utilizada. se deba a que es igualmente usual el que el
testador sustituyente a la vez que nombra un heredero para el susti-
tuido, instituya heredero suyo (12).

Pero tanto el Derecho romano (Digesto 28, 6,, “de vulgari et pu-
pillari sustitutione”) como en el derecho positivo espaiiol, la pupilar
aparece dentro de las sustituciones. Asi el Cddigo civil recogiendo
esta linea tradicional la estudia bajo la denominacién de tal en los
articulos 774 a 789 (Seccién Tercera, Titulo Tercero, del Libro Ter-
«cero) e igualmente la Compilacién de Derecho civil de Catalufia bajo
la denominacién “De las sustituciones vulgar, pupilar y ejemplar”
engloba unas y otras; modalidades que en puridad encierran conceptos
«distintos las primera de las dos restantes. Por esto se ha presentado
siempre a la doctrina el problema o cuestién terminolégica en orden
a decir si efectivamente la pupilar es o no una verdadera y propia
‘sustituctén, como lo es la vulgar o la fideicomisaria, por ejemplo.

Se ha sostenido, entre otros por Albaladejo (13), que en realidad
la figura de la sustitucién pupilar y de la ejemplar no encajan den-
‘tro de tal denominacién. que tan sélo por razones histéricas se han
‘venido encuadrando dentro de esa rubrica. Es mds, piensa Albalade-
jo que con relacién a estas dos figuras (pupilar y ejemplar) hubiera
sido mejor el que “el propio legislador hubiera proclamado explicita-
mente la unificacion de las dos figuras, ya que realmente hay una
sola, aplicable en dos situaciones: impubertad e incapacidad por de-
‘mencia”.

Desde luego ambas responden a la misma idea que no es otra sino
la de nombrar sustituto para el caso de que el instituido muera sin
hacer testamento, variando tan sélo la causa de dicha imposibilidad.
Este criterio de sistemdtica lo siguen recientemente Lacruz-San-
cho (14).

Sustituir es tanto como colocar a una persona (sustituto) en el lu-
‘gar de otra (sustituida), de forma que mediante el mecanismo de la

(12) AvrBaLapEJo GARCiA, Manuel, en «Sustituciones Hereditarias» (Ed. Gri-
ficas Summa. Oviedo, 1956). Sustituciones pupilar y ejemplar, en pig. 123.

(13) Este criterio sistemdtico —que mds recientemente siguen en su «Derecho
-de Sucesiones» (1) los Profs. LACRUZ-SANCH 0 (pé4g. 681)— que ALBALADEJO defien-
de en su conocida monografia sobre las sustituciones hereditarias, cuando se
aplica al Derecho civil de Catalufla ha de recogerse con naturales reservas, pues
st bien se sostiene que ambas instituciones (la pupilar y la ejemplar) no son distin-
tas, sino manifestaciones de una misma figura juridica que tan sélo difieren por
Tas causas, conviene recordar las diferencias que entre ellas se dan y que recoge
Puic FerrioL en el trabajo ya citado (pdgs. 408-410). No obstante la propia
“Compilacién establece en el art. 161, ap. 2.° la analogia de ambas sustituciones
-permitiendo la aplicabilidad supletoria de las normas de la pupilar a la ejemplar
en cuanto lo permita su naturaleza.

(14) LACRUZ-SANCHO, en op. cit. que sigue la que lama dtil sugerencia
ssistemdtica de ALBALADEJO, generalmente no utilizada por la doctrina.
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sustitucidn el sustituto se coloca en lugar del llamado como heredero-
o legatario, es decir, en defecto del primer instituido o para después.
del mismo, supuestos que se dan en el caso de la sustitucién vulgar o-
de la fideicomisaria, ya que ambas responden fielmente a la naturale-
za de las sustituciones. Pero, en cambio, en la sustitucién pupilar (e
igualmente cabe decir de la ejemplar) no se refleja exactamente esa
idea de sustituir. Es por esto que un gran sector doctrinal ha puesto
de manifiesto el error tradicional. Afirma Albaladejo (15) que junto-
a la sustitucion vulgar existen otras figuras Ilamadas también
sustituciones. pero que no son tales en el sentido del término cuando-
se habla de la vulgar (instituir un heredero en defecto de otro: sub-
instituere), sino sustituciones en el sentido de que se sustituye a otro
en el ejercicio del poder de disponer mortis causa, nombrandole un
sucesor. El punto es compartido por otros muchos autores que en--
tienden que es impropio hablar de sustitucion para la pupilar, pues.
lo que se hace es una sustitucién del testador y no del heredero o le-
gatario. Asi, Ossorio Morales (16) afirma que su encuadramiento:
obedece a razones histéricas mas que a otras de indole sistematica..
Para Puig Brutau (17) la sustitucién pupilar suple la falta de testa--
mentifaccién activa y evita el juego automitico de la sucesién intes-
tada. Este es el criterio de un sector mayoritario de nuestros civilis-
tas (De Diego, Travicsas) y lo afirmaba rotundamente el propio Coll’
i Rodes (18) cuando decia que la sustitucién pupilar producfa idénti--
cos efectos que si el impiiber hubiese nombrado a su heredero y su-
cesor, por lo que entendia en puridad que no podia hablarse de sus-
titucion, sino de institucion, ya que no se trataba de alguien que venia
a colocarse en el lugar de un primer instituido, sino que en virtud de:
la sustitucién pupilar el llamado sustituto sucede en la herencia del
hijo como si fuera un heredero directo instituido por el padre.
Este era el criterio de todos los romanistas que unénimemente pen--
saban que mediante la pupilar, el paterfamilias testaba por el impuber..
Era un “testamentum filii”. M4s recientemente Condomines-Faus (19),.
han afirmado categéricamente que las sustituciones pupilar y ejemplar
no son tales en el sentido de designacién de un segundo heredero en
defecto del primero, sino que aqui hay sustitucién en la testamenti-
faccion activa; e] padre, la madre, los ascendientes se ponen en el lu-
gar del que seria testador s tuviera capacidad para ello y no la tiene-
por no haber cumplido la edad o por incapacitacién por las causas.
lega}es, y para el caso de que subsista su estado de incapacidad al
morir,

A pesar de estas consideraciones de la doctrina cuando llegé la

(15) ArmaLapEjo GaRCia, op. cit., pdg. 119.

(16) Ossorio MoORALES, op. cit.,, en pig. 237.

(17) Puic Brurau, «Fundamentos de Derecho civil», t. V, 2.0 (Las sustitu--
ciones pupilar y cuasi pupilar o ejemplar), pig. 493 y ss.

(18) CoLL 1 RobpEs, op. cit., 1909, pig. 248 y ss.

(19) Conpomines - Faus, op. cit., pag. 202.
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hora de redactar la vigente Compilacion (e igualmente en todos los
Anteproyectes) la sustitucidn pupilar es llamada asi y encuadrada, por
lo mismo, dentro de la ribrica de tales instituciones. Acaso, como se.
ha dicho en alguna ocasién, por falta de imaginacién para encontrar
una denominacién més en consonancia con su alcance y sentido, acaso
porque como advertia Coll i Rodes, en la prictica no habia mayor
inccnveniente en considerar a la pupilar como una sustitucion (20).
Sea lo que fuere en la Compilacién la sustitucién pupilar consiste en
un testamento del impulber otorgado por quienes ejercen la patria
potestad y ello nos obliga a entender la denominacién de sustituciém
en un sentido equivalente a susti‘ucién en la facultad de testar.

3. Forma de ordenarse

En nuestra opinién, teniendo presente el apartado 1.° del articu-
lo 156 que habla de que “ ..podran sustituirlo (al hijo legitimo impu-
ber) en el testamento que otorguen (el padre o la madre que ejerzan
la patria potestad) para su propia herencia...” y el apartado 1.° del
articulo 157 que se refiere a la herencia o legado del padre o de la
madre que dispuso la sustitucion, resulta que la sustitucién pupilar tal
y como la concibe la Compilacién es un testamento del impaber otor-
gado por el padre o por la madre titulares de la patria potestad. Que
por otra parte no es necesario que se instituya heredero al impiber
(Vide arts. 156 y 157 CDC) que tan sdlo tendra derecho a la le-
oitima en la forma que determina el articulo 161, 3.°. Luego resulta
admisible testar por el impiiber sin que reciba otra cosa que la legiti-
ma que le corresponde en su herencia. Pero puede ocurrir que el im-
piber haya sido instituide heredero y entonces, en relacién con los
bienes de que se le instituye, hay institucién sucesiva, pues el impu-
ber aparece como heredero o legatario y para el supuesto de que fa-
llezca antes de llegar a la pubertad, los bienes pasan al nombrado
sustituto. A este repecto ya indicaba Coll i Rodes (21) que se podia
hablar de una sustitucién pupilar impropia que se hace a un impiber
instituido heredero del sustituyente para el caso de no llegar a la
edad de la pubertad y una sustitucién pupilar propia que (combinada
con Ja vulgar o con la fideicomisaria condicional) comienza por hacer
el llamamiento a favor del hijo impiber y después se le sustituye pupi-
larmente. Es decir, el hijo impdber adquiere la condicién de heredero
o legatario y para el caso de que fallezca “intra pubertatem” se nom-
bra el sustituto al que van a parar los bienes, con lo que dicho sus-
tituto es, hasta cierto punto, un fideicomisario condicional. Ello po-
dria verse en el articulo 157 de la Compilacién.

Estamos pues ante un testamento del hijo imptber otorgado por
el padre o madre titulares de la patria potestad y tal sustitucién en la

(20) Corr t RobpEs, op. cit., afio 1909, en pdg. 248.
(21) A propésito de una clasificacién de la pupilar en propia e impropia,
cfr. CoLL, en op. cit., pdg. 347 y ss.
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testamentifaccién constituye una clara y evidente excepcion al crite-
rio personalisimo que el testamento tiene conforme al conocido ar-
ticulo 670 del Cédigo civil. Frente al principio establecido por este
articulo la doctrina ha argumentado razonablemente que la sustitu-
cién pupilar es un verdadero testamento otorgado por el padre o ma-
dre para asi regular la sucesién del hijo- Entre otros. Ossorio Morales
(22) recoge los de cardcter historico (Derecho romano y legislacién
de Partidas) o el hecho de que en el Cédigo civil articulos como el
777 o el 813 al consagrar la inviolabilidad de la legitima prohibiendo
al testador imponer sobre ella sustitucién de ninguna clase indica que
la sustitucién pupilar no es un acto de testamentifaccién activa del
sustituyente, pues de ser asi sélo a la parte de libre disposicion po-
drian quedar reducidas dichas sustituciones; pero resulta que no es
asi y que el Cddigo civil, no limita el alcance a sblo esa parte de li-
bre disposicion del testador que recaiga en el instituido, sino que tam-
bién surte efectos sobre lo que el impuber adquiere como legitima.
Ello es porque tales sustituciones se tratan como normas que se re-
fieren a la sucesién del incapaz. Para Albaladejo (23) el sustituido no
muere intestado, al menos -—dice— en el sentido que tiene la expre-
:sién, ya que se trata de un causante que fallece con su sucesién regu-
lada, no por disposién de la ley, sino por voluntad del hombre ma-
nifestada en testamento. Se trata de una excepcién del articulo 670
del Cédigo civil.

Este poder testar por otro, esta sustitucién en la facultad de testar
la autoriza la misma ley; su origen es legal, entendiendo el legislador
que la disposicién “mortis causa” ordenada por el sustituyente redun-
«dard no sblo en interés del hijo impuber, sino también y muy princi-
palmente, en interés de la organizacién familiar, de la casa, al evitar
las consecuencias de una sucesion intestada. Asi veo la esencia de la
sustitucion pupilar y por eso la Compilacién faculta al titular de Ta
patria potestad (art. 156 CDC) para que actle en nombre propio y
«en interés ajeno. El que son los titulares de la patria potestad quienes
actian es evidente. pues no resulta viable decir que actta el impu-
ber, toda vez que precisamente el expediente lo arbitra la ley para
evitar las consecuencias de abintestato al ser personas incapaces de
testar y que el testador sustituyente actia en interés del sustituido es
algo que va implicito en la esencia de la misma institucién pupilar.

(22) Ossor1io MORALES, Manual de sucesion testada, en pég. 246 que trata
ampliamente el problema de la naturaleza juridica de la sustitucién pupilar. En
‘el derecho cataldn anterior a la Compilacién la opinién que podriamos decir do-
minante, entendia que tanto en sustitucién ejemplar como en la pupilar, €l susti-
tuyente disponia de su herencia y de la del descendiente. Ha de hacerse notar
la opinién distinta de BROCA-AMELL, Instituciones del Derecho civil catalin vt
gente, Barcelona, 1886, t. II, pdg. 357, en cuanto sostenian que la ejemplar com-
prendia tan sélo los bienes propios del sustituyente. Cfr. Puic FERRIOL, op. cit.,
en pags. 410-412 por cuanto las afirmaciones que sienta respecto de la sustitucién
<ejemplar son de aplicacién a nuestro caso.

(23) Vide ALBALADEJO, op. cit., pdg. 139-140.
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Un autor tan conocedor del Derecho sucesorio catalin como Roca
Sastre (24) ha dicho que “en las sustituciones pupilar y ejemplar, mas
que una verdadera sustitucidn hay que ver una au‘orizacién legal al
ascendiente para designar testamentariamente heredero al descendien-
te”. Hay algo asi como “una designacién de heredero por comisario
legal”.

Esta posicién doctrinal que se acerca a los lJamados negocios juri-
dicos de autorizacién, con las naturales salvedades que se imponen
dado su origen legal y no derivado de un negocio juridico, ha sido
utilizado por Puig Ferriol para la sustitucion ejemplar (25) y no hay
razones para no poderse aplicar a la pupilar ya que los dos casos po-
drian incluso reducirse, tal y como se decia anteriormente, a un solo
supuesto aplicable a dos situaciones en los que la ley presume (como
en otros supuestos) que quedan asi mucho mejor garantizados los in-
tereses familiares que dejindolos a lo que en su momento pueda or-
denar la ley. Este proceder es algo connatural con el Derecho de Ca-
talufia que confia mds en la previsién del hombre que en la provi-
dencia del legislador y obedece sin mds al principio de libertad del
sujeto de derecho.

Por otra parte, y de acuerdo con la regulacién que nos da la Com-
pilacién de esta sustitucién, resulta que de conformidad con el ar-
ticulo 156, 1.9, el padre o la madre disponen también “mortis causa”
de su propia herencia. Siendo esto asi, me parece que se podria dar
por sentado que la Compilacién da por resuelto un viejo problema,
‘pues de la lectura del dicho articulo 156 de la Compilacién se puede
decir que hay un solo testamento en el que se dispone de dos masas
hereditarias. Examinemos a continuacién estos problemas.

a) Unidad del testamento.

En el Derecho romano mediante el testamento del “pa‘erfami-
lias” cuando se ordenaba la sustitucién pupilar, se deferian dos he-
rencias, la del paterfamilias y la del impaber, y ya hemos defendido
aqui que en puridad no se trataba sino de “testamentum filii” o de

(24) Roca SasTre, Ramén M2 en «Notas a Kipp (ENNECCERUS), t. V, 1.9,
pég. 283.

(25) Puic Ferrior, Luis, op. cit., pdg. 412 citando a Rigra Arsa (voz Autori-
zacién, en «Nueva Enciclopedia Juridica», t. III, pdg. 159 y ss.). En definitiva la
tesis defendida por Puic FERRIOL en cuanto a la sustitucién ejemplar, es defen-
-dible perfectamente en la pupilar que estimo supone una mera sustitucién en la
facultad de testar con origen legal, autorizando al testador sustituyente (titular de
‘la patria potestad) para que en su propio nombre y en interés del sustituido (y
ain mds, en interés de la casa familiar), disponga en el testamento que otorguen
para su propia herencia, es decir, «mortis causa», de su patrimonio. Todo ello explica
la esencia de la sustitucién pupilar. Pensemos en la redaccién del art. 157 de la
-Compilacién que declara que en la sustitucién pupilar el sustituto tiene el cardc-
ter de heredero del imptiber en la herencia por éste relicta. Ademds, para demos-
trar que estamos ante un heredero no abintestato, sino testamentario, basta pen-
sar que puede serlo una persona cualquiera que no tiene que ser pariente del
impiber y que lo tnico que ordena la Compilacién es guardar las limitaciones
.del art. 158 en cuanto mantiene el espiritu de trorcalidad.
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un verdadero caso anormal de testamento otorgado por representa-
cién. Con relacién a este punto tan debatido por la doctrina, escribia
Coll i Rodes (26) que habia la posibilidad de disponer la sustitucién
pupilar en un solo acto y que cuando el testamento paterno y la sus-
titucién iban juntas y se otorgaban en un mismo acto, siempre se
ponfan en juego dos herencias. Por tanto y sin perjuicio de reconocer
que el caso no era pacifico en la fuentes romanas, sin embargo, cabe
sefialar que la mayoria se inclinan por la unicidad testamentaria (27).

La Compilacién del Derecho civil de Catalufia entiendo que, sin
titubeos, acepta la tesis de la ordenacién en un solo testamento (28)
y ello se puede argumentar sobre la base que ofrece el apartado 1.*
del articulo 156 de !a Compilacién. Ello ofrece, ademds una mayor
seguridad juridica que si se dejara o se aceptara la dualidad de tes-
tamentos, ya que surgirian dudas acerca de la posible revocacién de

(26) Tal sustitucién (la pupilar) nos dice D'Ors, op. cit., pag. 280, debe
hacerse en un testamento vilido, y por eso es imprescindible que el padre nombre
un heredero para si, ademds del que nombra para su hijo. Esta doble institucién
solia hacerse en tablillas separadas, de forma que el nombre del sustituto pupilar
quedara oculto hasta morir el pupilo. (Ver en nota nim. 1, 2 y 3, al epigrafe
ndm. 5 de la monografia de CoLL, las interesantes citas que hace al Derecho
romano acerca de las posibles indidas contra el pupilo). El testamento es aparen-
temente doble —dice D’Ors— pues el acto es uno sélo e igualmente el testador
(D. 28,6,20 pr. «testamentum pro uno habetur»; D. 42,528: «unum esse testa-
mentum». Cfr., sobre este interesant particular a Bionpi, Sucesidn testamentaria
y donacién (Trad. de Fairén), pig. 261 y ss. Ver también CoLrr, op. cit., loc. cit.
La solucién de aceptar la existencia de un solo testamento que para la ejemplar
no queda claro en la Compilacién, siendo necesario remitirse a lo que expresa-
mente dice para la pupilar, me parece la mds segura, aparte de que cuenta con una
nutrida defensa por parte de la doctrina. Pero ademds garantiza miés la seguri-
dad juridica, lo que estimo no serfa tan seguro si hubiera que discutir la exis-
tencia de dos testamentos, que sélo se dan en apariencia. A ello se puede unir
el argumento que ofrece el art. 156, 1.° de la Compilacién, ya que teniendo
que ordenarse la sustitucién en el testamento que otorguen el padre o la madre
para su propia herencia, lo natural es que sea en ese mismo lestamento en el
que se haga la ordenacién pupilar (y ello pese al ap. 1.2 del art. 157), porque
no veo otra finalidad en las palabras de la ley.

(27) Vide MacKeLpey, F., Elementos del Derecho romano (que contiene
la teoria de la Instituta), 2@ ed. Madrid, 1845, pig. 402, ap. 701, B., en que el
autor nos habla de un solo testamento, el que hace el padre por si mismo y en
nombre del hijo impibeto. Cabe —afiade— hacer ambos bajo un mismo con-
texto o hacer uno por escrito y otro oral (Cfr. D. XXXVIII, 6). Bronoy, Sucesién
testamentaria... ya cit., 1960, pdg. 261 y ss., inclindndose igualmente por la unidad
testamentaria. GLUCK (Federico), MuH LENBRUCK (C. F.), Comentario alle Pandette,
Libro XXVIII (Traduccién y notas de Ascorr), Milano, 1904, pags. 91 y ss., dende
tras reconocer que sélo cabe la sustitucién pupilar en testamento vilido y formal.
reconoce asimismo que se trata de «sequela paterni testamenti» (ver nota 25
en pég. cit.) que puede hacerse en el mismo testamento paterno, con cita de
ULPIAI;JO («Patris et filii testamentium pro uno habetur etiam in iure preto-
rio...»).

(28) Vide Puic FerrioL, op. cit., pig. 413, donde dice que si bien el pro-
blema no se presenta expresamente al tratar de la ejemplar, sin embargo, de
acuerdo con el criterio analdgico establecido en el art. 161, 2.2, se remite a la
pupilar para la que le resulta clara la tesis que aqui defendemos de un solo
testamento y dos masas hereditarias, pese a que el sustituyente disponga en un
mismo acto de las dos herencias.
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uno por otro, por ejemplo, o bien surgirian problemas relativos a las
formalidades de los mismos y que ya se presentaban en el Derecho
romano (29). Aunque no fuera sino por evitar tales problemas, ya
entiendo acertada la postura de la Compilacién cuando en el referido
apartado 1.° del articulo 156 dzclara la unidad testamentaria. En la
doctrina catalana mas reciente, Puig Feriol la acepta al hablar de la
ejemplar, a pesar de que el sustituyente disponga en un mismo ins-
trumento de su propio patrimonio y del de su descendiente sustituido.

En la doctrina civil comin y pese a las diferencias de pareceres
defienden esta tesis autores como Lacruz-Sancho (30) y Albalade-
jo (31).

El articulo 156, 1.° dz la Compilacién afirma que el padre o la
madre podrdn sustituirlo pupilarmente en el testamento que otorguen
para su propia herencia y ello nos hace pensar que no seria logico
que el testador sustituyente teste exclusivamente para prevenir y evitar
el abintestato del implber, quedando su patrimonio sin regulacién al-
guna. Seria, nos parece, algo anémalo y por ello me inclino a pensar
que el precepto, contemplando el “id quod plerumque accidit”, en-
tiende que no puede el sustituyente testar para su hijo impuber sin que
al mismo tiempo disponga “causa mort's” de su propio patrimonio.
Ese creo que es el espiritu del articulo 156 de la Compilacién y ello
sin perjuicio del orden de las disposiciones relativas a la institucion
y a la sustitucién, cosa que no establece la Compilazién (32).

Fieles a este punto de vista, si la sustitucién pupilar, de acuerdo
con el articulo 156 supone un solo testamento, debe seguirse Ta con-
secuencia de que serd ineficaz la ordenacién pupilar instrumentada
precisamente en ese testamento que resulta nulo por no contener ins-
titucién de heredero y siendo nulo el testamento, también lo serd la
sustitucién pupilar en él ordenada (33). Es‘e criterio, con las salveda-

(29) Afirma MacKELDEY, op. cit., loc. cit., que si otorga los dos testamentos
al mismo tiempo, ro se esti obligado a llenar las formalidades ordinarias mds
que una sola vez, y nada importa que nombre antes a su propio heredero o al de
su hijo; pero si los otorga en época diferente, estd obligado a hacer primero el
suyo y a observar en cada uno aquellas que son las formalidade: ordinarias.

(30) Vide su «Derecho de Sucesiones», ya citado, en pdg. 684.

(31) Sustituciones hereditarias, op. cit. (Cap. 2.0, Alcance de la sustitucién
en el C. c., pigs. 139 y ss. Ver la cita que hace de LACRUZ-SANCH O en op. cit., pi-
gina 684, nota 2).

(32) En el derecho romano el orden era también cosa importante y asi JoRs-
KunkeL, «Derecho Privado Romano» (Trad. del Prof, Priéto Castro) 1955, pag. 455,
afirman que todas las disposiciones del testamento estaban de tal modo subordina-
das a la institucién «caput et fundamentum totius testamenti» que era preciso
para que aquél fuera eficaz que todas las disposiciones se consignaran después
de la «institutio». Esta rigidez no cabe duda que no la encontramos en la Compi-
lacién en el art. 156 ni en general en los ordenamientos modetnos.

(33) La sustitucién pupilar ordenada en testamento nulo por incapacidad del
sustituyente, también lo puede ser por vicios del consentimiente o por defectos
de forma o revocacién. A la falta de institucién de heredero se pueden equiparar
otros supuestos como son la falta de condicién suspensiva puesta a la institucidn,
premoriencia o repudiacién sin tener sustituto y sin haber lugar al derecho de
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des que haremos enseguida, lo sigue Puig Ferriol (34) al hablar de la
sustitucidon ejemplar, tomando como base de sus argumentaciones jus-
tamente lo que €l entiende es aplicable a la pupilar y que no es dudoso
en el Derecho civil general de Catatufia, por lo que lo afirma claramen-
te de la ejemplar por aplicacién del criterio de analogia que consiente
el articulo 161, 2.° de la Compilacién, en cuanto supletorio de las
normas que regulan ambas instituciones (35).

b} La sustitucion pupilar y el codicilo.

Cabe, sin embargo, plantearse el problema de si siendo nulo el tes-
tamento y entre otras causas por falta de institucién de heredero (ver
articulos 109, 1.° y 242, 1.° de la Compilacién), puede mantenerse
la eficacia de la sustitucién pupilar en codicilo o en virtud de la lla-
mada clausula codicilar.

En la doctrina catalana anterior a la Compilacién ya Borrell (36)
sostuvo la viabilidad de la sustitucién pupilar en virtud de Ia clau-
sula codicilar que quedaba implicita en todo testamento ineficaz. Més
recientemente Puig Ferrio]l (37) al hablar de la sustitucién ejemplar
lo defiende, utilizando el indicado criterio analdgico que consiente,
entre la pupilar y la ejemplar, el articulo 161 de la Compilacién. En
cambio Coll i Rodes (38) reconoce que tan sélo por testamento puede
ordenarse la sustitucién pupilar, ya que es algo integrante del tes-
tamento paterno, que es lo principal, y del que la sustitucion es sim-

acrecer. Vide Fica Faura, «Manual de Derecho civil Cataldn», Ed. Bosch, Bar
celona, 1961, pdgs. 491 y ss.

(34) Puic FERRIOL, en su estudio ya citado, pig. 414.

(35) La nulidad de la sustitucién pupilar en el supuesto de ineficacia del
testamento que la contiene, ya la apuntaba CoiL 1 Robgs, op. cit., pdg. 307,
en «RJC», afio 1910, al entender que como la sustitucién pupilar era algo acce-
sorio del testamento patetno, habfa de seguir su suerte («...si patris testamentumr
non valeat, nec filii quidem valebit...» Frag. 2, Urriano, D. XXVIII, 6), si bien
afiadfa CoLL que la ineficacia habia de ser total y completa (mds adelante se ten-
drd ocasién de hablar sobre este punto al comentar la nulidad por causa de
pretericién errénea). Desde luego entendia que en caso de falta de institucién de he-
redero («testamento destitutum seu desertum») cae con todas las disposiciones que
pueda contener (pig. 307, nota 12) y con cuyo criterio no estamos de acuerdo. Con-
{rontar también MacKeLDEY, ya citado (pdg. 403), que también habla de la extin-
cién de la sustitucién pupilar (no es exacto hablar de extincién en lugar de eficacia)
cuando el testamento del padre es nulo, salvo el caso del privilegio concedido a los.
militares (una clase tan metecedora del privilegio imperial) para sustituir pupilar-
mente aun no teniendo patria potestad sobre el impiiber, y sin que se declarara ine-
ficaz por nulidad del testamento que la contenfa (ver pdg. 403 y nota 9). Vide tam-
bién GLucH-MUH LENBRUCH, ya citado en Libro XXVIII, pg. 149 donde se afirma
que «...la validita e Defficaccia della sostituzione pupillare dipende dall’esistenza
di un valido ed efficace testamento paterno».

(36) BoRRELL, «Dret civil vigent a Cataluyna», Barcelona, 1923, vol. V,
pag. 391. Este mismo criterio es seguido por Pui¢ FERRIOL para la sustitucién
ejemplar aplicando por analogia (ver art. 161, 2.0 de la Compilacién) las normas
en la materia. Cfr. op. cit., pdg. 414 y nota 8.

(37) Puic FErriOL, op. cit, loc. cit.

(38) En «Revista Juridica de Catalufia», 1909, pdg. 305 y ss., v en notas
nims. 3, 4 y 9.
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ple corolario o accesorio que se mantiene o decae con el dicho tes-
tamento paterno. Y ademdas —sigue diciendo Coll— por tratarse
de una facultad extraordinaria que la ley concede al padre (39), razén
por la que sélo en este modo puede ejercitarse. También en los pre-
cedentes romanos (Cfr. D., 36, 1, 78) la sustitucién pupilar no se
podia ordenar en codicilo (40).

En la legalidad vigente en Catalufia hemos de plantearnos el pro-
blema de si cabe o no ordenar la sustitucién pupilar en codicilo, ya
que, de una parte sabemos que el Derecho general de Catalufia exige
la institucién de heredero como requisito esencial para la validez del
testamento (arts. 109, 1.2 y 242. 1.9); de otra que en codicilo no se
podra instituir heredero (art. 105, 1.9) y finalmente, que en la sus-
titucién pupilar el padre o la madre sustituyentes han de instituir he-
redero que no ha de ser necesariamente el hijo impdber, ya que con-
figurada en la Compilacién la pupilar como un testamento del im-
puber otorgado por el titular de la patria potestad, las disposiciones
testamentarias afectan en primer lugar a la herencia del hijo y en
segundo lugar a lo que haya adquirido de sus padres, resultando ade-
mas que es posible testar por el impaber sin darle otra cosa que lo
que por legitima le pueda correspondsr, de acuerdo con el articulo
161, 3.9 de la Compilacién.

El codicilo es, conforme al criterio de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (41), una “institucién conservada en Catalufia por
virtud de la tradicién y fuerza del Derecho romano y es uno disposi-
cién breve de Gltima voluntad, sin institucién de heredero y despro-
vista de las formalidades tipicas del testamento, en el que cabe or-
denar fideicomisos y legados, por ser materia propia. pero no insti-
tucion de heredero ni hacer directamente una sustitucion (el subra-
vado es mio), porque en realidad —sigue diciendo el Supremo— cons-
fituye una manera de completar o reducir los testamentos” (42).

(39) Desde luego se habla por la doctrina de una facultad que emana de
la patria potestad y muy parecido al que tenfa el padre romano para nombrar
tutor. Vide Ossor1o MORALES, op. cit., en pig. 245 y también GLUCK, op. cit.,
pdg. 11.

(40) En el derecho romano el codicilo podia contener toda clase de dispo-
siciones excepto la institucién de heredero y la desheredacién reservadas al testa-
mento (I. 2,25,2: «Codicillis hereditas neque dari neque adimi potest») Cfr. Jors-
KUNKEL, op. cit.,, pdg. 461 y ss. Importa sefialar que los fideicomisos podian ser
otorgados no sélo en testamento sino también en codicilo, confirmado en testa-
mento o no (Jul. D., 40,547, 4). Interesa sefialar también cémo el codicilo ad-
Quiere gran importancia prictica en cuanto consiente al testador la posibilidad de
prevenirse contra la ineficacia sobrevenida del testamento y esto, en el derecho
de Cataluiia, justifica el aseguramiento del orden sucesorio v la persistencia de la
pupilar. Cfr. también LACRUZ-SANCH O, op. cit., pg. 441. GUTIERREZ ALviZz AR-
MARrIO, F., «Diccionario de Derecho romano», Madrid, 1948, pig. 100.

(41) Consultar las sentencias del T. S. de 22 de junio de 1948; 25 de:
marzo de 1957 y sobre todo de 23 de febrero de 1962.

(42) BogrreL, op. cit., vol. Vo, pig. 59 le llamaba «postdata del testamento».
GUTIERREZ ALVIZ, op. cit., le define como acto de disposicién «mortis causa», re-
dactado originariamente por escrito, sin estar sometido a ninguna de las forma-
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Por su parte, la Compilacién nos dice en el articulo 105 que “Por
el ccdicilo el otorgante adiciona o reforma parcialmente su testamen-
ta o, a falta de éste, dicta disposiciones sucesorias a cargo de sus
herederos abintestato. En codicilo no se podra instituir heredero ni
revocar la institucién anteriormente otorgada, ni excluir algin here:
dero testamentario de la sucesién. Tampoco podrdn establecerse sus-
titucicnes, salvo las fideicomisarias y las nreventivas de residuo, ni
desheredar a los legitimarios ni imponer condiciones al heredero.

”En el caso dz que el codcilo contenga institucién de heredero,
los anteriormente instituidos en testamento o, en su defecto, los abin-
testato, tendran el cardcter de herederos sujetos a fideicomiso puro, y
el designado en codicilo el de heredero fideicomisario.

”Los codicilos deberdn otorgarse con las mismas solemnidades ex-
ternas de los testamentos”.

Aiade el articulo 106 de la Compilacién que “El testamento ine-
ficaz valdrd como codicilo si reine las condiziones de tal y no es nulo
por pretericion errénea de legitimarios” (43).

Segin Condomines-Faus (44) el codicilo puede ser desde un sim-
ple complemento de un testamento vélido. hasta un documento que
completa Ia sucesion intestada o bien codicilo resultante de un testa-
mento ineficaz, si relne las circunstancias necesarias y no hay pre-
tericion errénea de legitimarios. E incluso los citados comentaristas
afirman que el codicilo que se salga de su 4rbita y llegara a instituir
heredero (prohibido ex art. 105) no por ello dejaria de tener conse-
cuencias, ya que convierte al que fue institu’do anteriormente en testa-
mento o al heredero abintestato en heredzro fiduciario, siendo fidei-
comisario el ins:ituido en codicilo.

Pues bien, de acuerde con todos estos antecedentes doctrinales y
de derecho positivo, entiendo que es defendible fa tesis de que es po-
sible ordenar la sustitucién pupilar en codicilo y ello por las siguien-
tes razones:

a’) Porque si bien es cierto que faltando la institucién de he-
Tedero en testamento éste seria nulo, también cabe sostener la efi-
cacia de la sustitucién pupilar en él ordenada en virtud de la opera-
‘tividad “ipso iure” de la cldusula codicilar implicita en todo testamen-
'to ineficaz conforme a lo dispuesto en el articulo 106 de la Compi-
lacién y sin necesidad de que el testador lo manifieste de forma ex-
presa. Basta para ello que no se incurra en preericién errénea de
legitimarios. Por esto y pensando como lo hace Puig Ferriol (45), al

lidades del testamento, conteniendo, por lo general, disposiciones adicionales a
un testamento anterior.

(43) Ver en la Compilacién del derecho civil especial de Baleares el art. 17
(Cap. II, Tit, II), en su dltimo inciso, sin esa efectividad «ope legis».

(44) ConvoMminNes-Faus, en op. cit., pdg. 149. Lacruz-SANCH O, op. cit., pi-
gina 441,

(45) Vide Pui¢ FerrioL, «La sustitucién ejemplar en Catalufias, ya citada
zeiteradamente en este estudio, pdg. 415 y ss. Siguiendo a este autor me parece
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hablar de la ejemplar, en ¢l sentido de que tanto en una como en
otra modalidad hay que tener presente el “favor testamenti” y el de-
seo de mantener la unidad familiar y la conservacién del patrimonio
(razones que justifican sobradamente esta excepcién al principio es-
tablecido en el arliculo 670 del Cédigo civil), nos parece inaceptable
la tesis de que nulo el testamento, es también ineficaz en el Derecho
civil cataldn la sustitucién pupilar ordenada. Cabe aceptar con el
autor ultimamente citado que la ineficacia de la sustitucién pupilar
(e igualmentc en la ejemplar) es incuestionable cuando se trate de un
problema de forma, pero no cuando se pueda concretar en un efecto
sucesorio relativo a una de las dos herencias. Es decir, hay que mi-
rar no al acto del otorgamiento que es uno (art. 156), sino a los
efectos de la sucesion, o al contenido testamentario y es claro que
nuestra Compilacién distingue claramente la herencia del sustituyente
y la del impdber sustituido (art. 157). Esta postura es aceptable en el

acertado no llevar la tesis de la unidad testamentaria hasta sus dltimas conse-
‘cuencias, pues si cabe y es posible concretar la ineficacia en una de las dos he-
rencias que se dan en la sustitucién pupilar, no veo por qué debe alcanzar al
todo innecesariamente. Con ello se atacaria sélo una y serfa viable la herencia
no afectada. Vide el criterio de Corr i Robes, en este estudio ya citado sobre
La sucesién de los impiberes en el Derecho catalén, «Revista Juridica de Cata-
lufia», afio 1910, pdg. 270, pardgrafo 29, cuando afirma que, «en relacién a la
persona que «disposi la sustitucié, els ascendents may tindrdn la consideracié
d'hereus forzosos ni per lo tant podrdn atacar com inoficiés son testament, doncs
la sustitucié pupilar suposa al menys la esistencia d’un f£ill impuber 4 qui se
sustitueix y ja es sapigut que ldscendents no tenen dret 4 la llegitima quam
-ecsisteix un sol descendent». Es fundamental consultar a VALLET b GOYTISOLO
en sus «Apuntes de Derecho sucesorio» (Instituto Nacional de Estudios Juridicos),
Madrid, 1955, en pdg. 49 vy ss. y en otro trabajo concienzudamente elaborado
‘acerca de «EI deber formal de instituir herederos a legitimarios y el actual ré-
gimen de la pretericién en los derechos civiles espafioles», en ANuario pE De-
RECH 0 CrviL, 1961, pdgs. 3-115. Nos dice VALLET cémo en Castilla era ya ten-
-dencia la de atenuar los efectos de nulidad del testamento a causa de la pretericién
y sobre reconocer que el comentarista Antonio Gémez fue de la opinién de
mantener los efectos respecto de la mejora, funda su opinién en el valor de cldusula
codicilar que atribuye A. Gémez a todo testamento «inter liberos» («Item etiam,
quia semper in testamento condito inter liberqs censetur tacita apposite clausula
codiciliaris, quae facit actum valere omni meliori modo quo possitér).

Interesa destacar en este punto la posibilidad de interpretacién que ofrece la
Novela CXV y la «Authentica Ex Causa». Esta dltima en el extracto debido se-
guramente a Irnerio en el Cap. III, dice asi: «Fx causa exheredationis vel pre-
teritonis irritum est testamentum quantum ab institutionis: cetera namque firme
permaret». En esta manifestacién —tan diversamente interpretada en la doctrina
de los autores: ver VALLET, en ADC, 1967, cit., pag. 96— podia compren-
derse perfectamente la validez y mantenimiento de la sustitucién pupilar orde-
nada. As{ lo entendfan, entre otros, Bartolo (citado por Vallet), A. Gémez, Tello
Ferndndez, Spino y Covarrubias, autor éste ltimo que sin titubeos acepta en
los testamentos «inter liberos» la cldusula codicilar y la cldusula «omni meliori
modo, quod possit» (ver nota 174, pdg. 57 en Apuntes de Vallet, cit.). Estos
mismos argumentos, que tan decisivamente hablan de la permanencia de la sus-
titucién pupilar pese a que el testamento sea irrito o nulo, tienen especial im-
portancia en los comentarios que se hacen a la Ley 10, Tit. V, Sexta Partida y
en TELLo FERNANDEZ (ver Vallet en ADC, 1967, cit., pig. 96) se habla de la
pupilar que «se desataria» tan sélo cuando hubiera defectos de solemnidad, pero

17
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supuesto de pretericion errénea por el ascendiente que ordena la sus--
titucion de un descendiente legitimario suyo. Cuando se tratase del.
supuesto distinto, es decir, de aquél en que el padre o la madre sus-
tituyente hayan preterido a los legitimarios del impuber, igualmente
entiendo que estamos ante un supuesto relativo al contenido de la.
sucesién (46). Los legitimarios de un impuber serdn sus ascendientes
y de acuerdo con el articulo 141, apartado 2.9, en caso de preteri-
cion, quedaréd a salvo la sustitucién ya que no se produce la nulidad.
del testamento, sino que tienen derecho a exigir lo que por legitima.
les corresponde.

no de pretericién. La aplicacién de estos criterios se manifiesta también en la
Jurisprudencia y asi pueden verse las sentencias de 7 de marzo de 1887 y 9 de
enero de 1897. En definitiva los efectos del testamento nulo quedaban atenuados
por la cldusula codiciliar en que se vefa un fideicomiso puro gravado de resti-
tucién (luego veremos el criterio del art. 105, 2. de la vigente Compilacién) vy
cuyos efectos sanatorios ya denuncié Ludovico de PEGUERA, citado por Vallet
en pig. 105, nota 385 trabajo ult. cit. Siempre remitiéndome a la monografia de
Vallet, en defensa de los efectos atenuados de esa nulidad en caso de pretericién
y por lo tanto manteniendo la sustitucién pupilar, recordemos que Roca SASTRE,
«Los elementos componentes de la Compilacién...», cit., dice textualmente: Esta
institucién de la legitima es en todos los pafses una de las partes mds importan-
tes del Derecho sucesorio, debido a la notable influencia que despliega en orden a
organizacién de la familia y de la propiedad, especialmente en el campo. La Com-
pilacién —afiade— se atuvo, en general, a la legalidad vigente en este punto
Y si alguna reforma introduce es para dulcificar los efectos destructores de la
pretericién de descendientes legitimarios, limitdndose para ello a extender a toda
Catalufia la férmula racional instaurada para Barcelona por la célebre Pragmatica
de Pedro III de 1339 tal y como fue intetpretada por Cancer y los demds juristas
cldsicos que lo siguieron, a base de distinguir entre la pretericién querida, in-
tencional o voluntaria y la-pretericién errénea o involuntaria.

(46) Sobre este interesante punto consultar CoLL i RODEs, op. cit., en p4-
ginas 271 y siguientes (afio 1910), en que tras hacer una sintesis de los textos
romanos, afirma que en el Derecho de Catalufia las dudas se resolvieron gra-
cias al derecho candnico aplicable con preferencia al romano (Constitucién dada
por_el Papa Bonifacio VIII, «De est. et dlt. volunt. III, 11) y de esta forma
el Derecho catalin —segiin este autor— acepta la doctrina candnica ya que al
tratar de la sucesién intestada de los impiiberes, reserva expresamente a la ma-
dre la legitima en todos sus bienes y en cambio al hablar de la sustitucién pu-
pilar (Constituciones 22 y 3. tfr. 20, Lb. VI, vol. I, de las Constituciones de
Catalufia) no dice nada sobre la legitima materna, con lo que parece que ticita-
mente da su conformidad y asi lo han sostenido los autores catalanes cldsicos
como FonranerLra (De pactis, ver nota 10 de CoLr, opt. cit., pig. 273). Resulta
pues que en la doctrina anterior a la Compilacién esto era una cuestién aceptada
que el padre podia privar de la legitima a los legitimarios en la herencia del
pupilo, seguramente porque no era el hijo el que disponia de sus bienes por
causa de muerte, sino el padre que justamente no estaba obligado respecto de
aquellos legitimarios. Pero CoLL lo estima como una facultad excesiva (pdg. 273)
que por ser «odiosa» hay que intetpretar restrictivamente y darla exclusiva-
mente cuando aparezca en forma expresa y terminante la voluntad para usarla,
de suerte que debe exigirse una exclusién formal. En este sentido hay que re-
cordar la Sent. del T. S. de 27 de noviembre de 1872. Ahora bien, estamos ha-
blando de ascendientes porque normalmente sélo éstos serdn los legitimarios de
un impiber y en tal sentido la vigente Compilacién estd de acuerdo con esta
doctrina (ver el art. 161, ap.. 3°), en relacién con el ap. 2. del art. 141. Ver
el art. 517 del Anteproyecto.
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Dentro de este primer supuesto, en que estamos defendiendo la
eficacia de la sustitucién pupilar, sea porque en todo testamento ine-
ficaz va implicita la cldusula codicilar, sea porque hay que distinguir
en el supuesto de pretericién entre problemas de forma (unidad del
testamento) y problemas de efectos sucesorios (dualidad de herencias),
cabe hablar del supuesto raro, pero posible, de pretericién errénea de
descendientes legitimos del impiber (47). También debe rechazarse
la nulidad total de! testamento, ya que en este caso se extingue la sus-
titucion; mas aln, si el menor de catorce afios ha procreado ha de-
jado de ser impiber para ser piiber y por tanto, bien se puede hablar,
mejor que de causa de extincién de una sustitucién pupilar vélida, de
un caso de no existencia de tal sustitucién; como si no se hubiera es-
tablecido y la herencia se deferird conforme a las normas estableci-
das para la sucesién intestada. Por su parte quedarian eficaces las dis-
posiciones relativas a la herencia del sustituyente. Cuando la sustitucién
pupilar no tiene lugar surge en el Derecho autéctono de Catalufia la
especialidad de la sucesion intestada del causante imptber que regula
el articulo 251 de la Compilacién, que recogiendo —como también
lo hace en materia de sustitucién pupilar el articulo 158— el princi-
pio “paterna paternis materna maternis” asegura igualmente la ‘con-
servacion de la unidad patrimonio-familia y que tienden a hacer de

ambas un todo inseparable que permita la duracién de la “casa” a
través de las generaciones,

b’)  Que segilin resulta del apartado 2.° del articulo 105 de la
Compilacion “En el caso de que el codicilo contenga institucién de
heredero, los anteriormente instituidos en testamento 0, en su defecto,
los abintestato, tendrén el cardcter de herederos sujetos a fideicomiso
puro, y el designado en codicilo el de heredero fideicomisario”. Ello

(47) Dentro de estos supuestos que estamos analizando de pretericidn ered-
nea de legitimarios del impiber, cabe presentarse el supuesto de que el impiber
deje descendientes legitimos suyos que hubieren sido erréneamente preteridos
por el sustituyente. Ya CoLL i Robpes (op. cit., pigs. 272 y 310) nos habla del
€aso y aunque estima que sus tnicos legitimarios son los ascendientes, dice que
es un «caso rarisimo, pero posible» y que determina la extincién de la sustitu-
cién, pues desde el momento en que el menor de catorce o doce afios ha sido
capaz de procrear, ha pasado de ser impuber a puber, destruyendo la presuncién
legal del art. 83 del C. c. En efecto, el caso se podria presentar, ya que confor-
me al C. ¢. se puede contraer matrimonio civil a los catorce afios el varén y a los
doce la mujer. Si ocutre asf y la mujer concibe antes de los catorce afios, como
resulta que a todos los efectos de la Compilacién se considera, impuber al menor
de catorce afios de uno u otro sexo, muy bien puede fallecer hajo un testamento
otorgado por su padre o madre y aqui haberse incurrido en pretericién. Por las
razones antes indicadas y que conducirfan a la apertura de la sucesién intestada
—que es ir justamente contra la finalidad y justificacién de la trama de las sus-
tituciones en nuestro derecho— entendiendo que no debe hablarse de nulidad
total del testamento. Habria extincién de la sustitucién quedando a salvo lo
relativo a la masa hereditaria del testador sustituyente. E incluso esto es per-
turbador en el Derecho de Catalufia dada la disposicién del ap. 3.2 del art. 156.
Recordemos que ya Ossor10 MoORALES (op. cit. pdg. 44-45) y Puic Brurau
(op. cit., vol. V-2., pdg. 14) tratan de lo andmalo de esta disposicién del art. 663.



260 José Mianuel Gonzdlez Porras

es indice de que el codicilo no deviene totalmente ineficaz, sino que
despliega determinados efectos (48). .

Por tanto, si relacionamos la prohibicion del apartado 1.° del ar-
ticulo 105 (no poder instituir heredero y no poder ordenar o estable-
cer sustituciones salvo la fideicomisaria, etc.) con el apartado 2.° del
mismo precepto, nos resulta que el legislador concede o habilita el
mecanismo del fideicomiso puro para salvar las prohibiciones concul-
cadas del apartado 1.°. Ello nos lleva a sostener con Ginot Llovate-
ras (49) que la Compilacién permite, o si se quiere, no priva de efec-
tos a las sustituciones pupilares ordenadas en codicilo, ya que lo que
ocurre es que las tornas de directas (50) en oblicuas o indirectas (51).
Ademads, las disposicién del apartado 2.° del 105 se ajusta, pracisa-
mente. a la finalidad que persigue la sustitucién pupilar, con lo que
fideicomisos y sustituciones corren paralelos en el deseo de evitar la
dispersién del patrimonio por medio del abintestato.

Precisamente, nos dice Puig Ferriol (52), cuando alguien acude
al fideicomiso puro es porque quiere valerse de la via indirecta. Tanto
es asi que la idea estd ya en las discusiones judiciales de la antigua
Roma ante los tribunales y asi nos cuentan Gluck-Mullenbruck (53)
que Q. M. Scaevola mantuvo la siguiente opinién un padre habia ins-
tituido heredero a su propio hijo y en codicilo posterior le nombréd
sustituto pupilar. El hijo murié6 durante la impubertad y el juriscon-
suito decidié que si bien la sustitucidn no podia valer como directa,

1. del C. c. en orden a la incapacidad de testar por razén de la edad al esta-
b}ecer el limite uniforme en los catorce afios para el varén y la mujer (en rela-
cién con el art. 83 del propio C. ¢.). Ver también LACRUZ-SANCH 0, op. cit., en
pdz. 335 y siguiente,

(48) Cfr, ConpoMings-Faus, op. cit., pig. 149.

(49) Francisco GinoT LLOVATERAS, «La antigua cldusula codiciliar y 1a Com-
pilacién del Derecho civil especial de Catalufia» en el vol. I de Estudios de De
recho Notarial (Centenario de la Ley), Madrid, 1962, pigs. 591-668. En concre
to en las pdgs. 662 y siguientes se plantea GINOT la persistencia y eficacia de
las sustituciones vulgar, pupilar y ejemplar, ordenadas en codicilo v defiende su
eficacia por estimar que lo que bay es un cambio de efecto directo a indirecto,
pero no evita que el heredero testamentario, o en su caso, el abintestato, quede
gravado de restitucién en favor del sustituto si la sustitucién es eficaz.

(50) La sustitucién directa suele entenderse que es aquella en que no hay
intermediario interposicién entre el testador sustituyente y el sustituto. Dice
ALBALADEJO (op. cit.) que a la vulgar se la califica de directa para indicar que
el sustituto no recibe a través del instituto, sino directamente del testador. Las
opiniones, sin embargo, no son undnimes y hay quienes han dicho que las tra-
dicionalmente consideradas como directas (vulgar, pupilar y ejemplar) no lo son,
ya que bien puede decirse que la herencia pasa al sustituto a través del susti-
tuido, aunque no por medio de él.

(51) La indirecta es precisamente la sustitucién fideicomisaria en la que
aparece la figura del fiduciario.

(52) Cfr. Luis Puic Ferrior, El Heredero Fiduciario (Publicaciones de la
Cétedra «Duran i Bas», Barcelona, 1965, pig. 27 y ss.). ConpoMiNES-FAus, op.
cit., pdg. 212-220. Gasstor MaGrRer, Comentarios cit., en pdg. 192-193. Puis
Ferr1oL-O’CaLLAGAN, Comentario a la Sent. del T. S. de 7 de octubre 1969, en
Publicaciones de la Cdtedra «Duran i Bas», 1969, 134.

(53) GLucK-MUH LENBRUCK, op. cit,, en pdg. 89 (De wvulgari et pupillar
sustitutione).
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“quia codicillis hereditas neque dari neque adimi potest”, sin embar-
¢o, la madre del pupilo como heredera abintestato del pupilo, se obli-
gaba a restituir la herencia paterna, como si fuera un fideicomiso, al
sustituto. Las disposiciones codicilares tenian siempre la eficacia de
un fideicomiso” (el subrayado es mio).

La sustitucién vulgar en fideicomiso a que se refieren los articu-
ios 171 v 172 de la propia Compilacién recogen indudablémente
esa idea de previsién y de aseguramiento del patrimonio (54). Esa
misma idea es la que fundamenta la sustitucién pupilar cualquiera
que sea la posicion doctrinal que se sostenga acerca de su naturaleza
juridica, pues como acertadamente indica Jer6nimo Lopez, tanto si
se sigue la tesis de que es un testamento del hijo hecho por el padre
como si se mantiene la de ser un caso de “orden sucesivo de herede-
ros”, en definitiva siempre se quiere proteger el patrimonio de una
posible dispersién, como lo es el acudir a la forma del fideicomiso.
En todos los casos el Derecho catalan protege al imputber (55).

¢) La sustitucién pupilar ordenada en heredamiento.

Hasta aqui hemos visto cémo la pupilar puede ordenarse en tes-
tamento (ex art. 156 de la Compilacién) y también hemos defendido
la tesis de que es eficaz la sustitucién que aparezca en codicilo a pesar
de la prohibicién que aparece en el apartado 1.0 del articulo 105.
Ahora nos toca tratar otro supuesto importante: ;es posible ordenar
una sustitucién pupilar en heredamiento?

Si nos atenemos a la opinién tradicional que nos da Coll i Rodes
(56) hay que llegar a una conclusién negativa, pues entendia que tra-
tindose de una facultad extraordinaria que la ley concedia al padre
o madre titular de la patria potestad para disponer de los bienes de
su hijo impuber, tan s6lo se podia ordenar en la forma establecida
por la ley, que habla exclusivamente de testamento. Esta opinién de
Coll que apoya, entre otros, en la autoridad de Fontanella debe que-
dar sujeta a revisién en la vigente Compilacién. )

El heredamiento (arts. 63 a 96 de la Compilacién) es una insti-
tucion de heredero que se instrumenta valiéndose de la finalidad or-
ganizadora o constitutiva de las capitulaciones matrimoniales (57), con

(54) Cfr. BorreLL, Derecho civil... cit. pdgs. 111 y ss. Ver pig. 117 en
nota 7 y pig. 124 nota 45. VALLET DE GovrisoLo, El deber formal de instituir...,
cit.,, pag. 75 y ss.

{55) Jerénimo Lépez L6pez, Notas acerca de la naturaleza juridica de las
sustituciones pupilar y ejemplar en el C. c. espafiol, en ANUARIO DE DERECH 0
CIviL, afio 1958, pdg. 19 (nota 3 en especial),

(57) Vide Lacruz Berbpejo, Notas a la trad. del Derecho de Sucesiones de J.
Binder, Barcelona, 1953, pdg. 130 y ss. Puic FerrioL, Heredamiento: Funcién...,
en el T. VIII y las publicaciones de la Cdtedra «Duran i Bas». Barcelona, 1970,
pdgs. 63 y ss. Encarna Roca, Heredamiento preventivo en Catalufia, Revista
Juridica de Catalufia, mim. 2, 1972, pdgs. 123 y ss.
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una clara y definida idea previsora tendente a mantener unida familia
y patrimonio (58). La Compilacién establece dos grandes grupos de
heredamientos, los que se establecen u otorgan entre contrayentes y
a favor de los hijos. En estos tltimos, como dice Roca Sastre (59)
rigen, en general, Jas normas del proceso sucesorio testado e intestado.
La finalidad esencial es la de evitar la sucesion intestada, que ya he-
mos tenido oportunidad de comprobar que se repite como una cons-
tante en el Derecho sucesorio catalin y que ha sido siempre puesta
de manifiesto por la doctrina de los autores y por la Jurisprudencia de
los Tribunales.

Asi las cosas y pese a que el articulo 156, 1.9 de la Compilacion
nos pudiera llevar a pensar que tan sélo el testamento era el vehiculo
adecuado para ordenar la sustitucién, sin embargo, el articulo 64 de
la Compilacién afirma que “En los heredamientos podran estipularse
cualesquiera condiciones, limitaciones, sustituciones...”. Luego cabe
ordenar la sustitucion pupilar. Tan rico y variado es el contenido de
este articulo que con razén nos dirdn Condomines-Faus (60) que lle-
ga a identificarse ¢l heredamiento con el testamento. Por esto entien-
do que es defendible la tesis de ser posible ordenar una sustitucion
pupilar en heredamiento y la Gnica reserva que deberia hacerse es la
de que no hay obstaculos cuando se trata de heredamientos en favor de
los hijos, cuya naturaleza es propiamente la de un acto “mortis causa”
(61) y que tiene como finalidad esencial la de impedir el abintestato.
En cambio tratindose de heredamientos a favor de los contrayentes
€s necesario tener presente lo establecido en el articulo 63, apartado
3.9, que exige capacidad para contratar y obligarse. Entonces hemos

de pensar que esa capacidad no la tiene el impiber menor de catorce
afios.

d) La dualidad de herencias.

Para el profesor Alvaro D’Ors (62) en el Derecho romano el tes-
tamento era uno sblo y también el testador “testamentum pro uno ha-

_(58) Que los heredamientos tienden principalmente a evitar la sucesién
abintestato es cosa sobradamente afirmada por los autores desde DURAN Y BaS
hasta nuestros dfas. Vide el trabajo ya citado de Encarnacién Roca loc. cit. La
misma idea la expone ampliamente CoNDOMINES-FAUS en sus Comentatios,
pigs. 97 y ss.

(59) Roca SastrE, en la designacién, la vocacién y la delegacién sucesorias
(Problemdtica de la ciencia del Derecho. Estudios en honor del Prof. Pi Sufier).
Barcelona, 1962, pig. 766.

. (60) Aparte de Ia idea que en tal sentido expone CoNpoMINES-FaUS, también
Gassior, en sus Comentarios, pdg. 85 y ss.

(61) Que se deduce de su finalidad primordial de prevenir el fallecimiento
abintestato, lo que precisamente se evita con el heredamiento. Para ver los su-
puestos en que adquiete eficacia el heredamiento preventivo. Vide el comentario
ya citado de Encarnacién Roca, loc. cit. y pdgs. 378 y ss. Sobre su naturaleza
juridica, Vide Puic Ferrior, Heredamiento: funcién... ya cit., pdg. 71.

{62) Alvaro D’Ors, Derecho Romano Privado, pig. 280. Cfr. también a
Biondo Brownpi, op. ya cit., en pigs. 264-266 donde se evidencia el juego romano
de ia «iuncta hereditas» y las «duae hereditatis».
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betur; unum esse testamentum”; Cir. D. 28,6,20 y 42,5,28), pero
la herencia, dice, se considera como una sola herencia. El punto es
discutible en las fuentes del Derecho romano y lo ha sido posterior-
mente en la doctrina de los autores. Frente a este criterio vemos
cémo Ulpiano nos dird que... “constant enim unum esse testamentum,
licet duae sint hereditatis”. La razén es que alin considerando el tes-
tamento como formalmente uno, vefan dos causas de sucesion
y por tanto hablaban de dos herencias. En la doctrina cldsica ca-
talana la tesis de la dualidad de herencias es la mayoritaria (63). La
doctrina de los peculios fue elemento renovador en este punto, pues
en la medida en que los “alieni iuris” eran considerados como titula-
res de un patrimonio, en esa medida fue evolucionando la tesis de
una sola herencia hacia el dogma de la dualidad.

En la vigente Compilacién dados los términos en que se mani-
fiesta el articulo 157 (En la sustitucién pupilar el sustituto tendrd este
caricter respecto de los bienes que, subsistiendo al fallecer el impi-
ber haya adquirido éste por herencia o legado del padre o de la ma-
dre que dispuso la sustitucién y el heredero del impiber en la he-
rencia por éste relicta...”) parece claro que existen dos herencias, ya
que si bien la distincién es evidente cuando el padre o madre susti-
tuyente nombran un heredero para si y otro para el impiber, cuando
como en el caso del articulo 157 la institucién la hace el testador
sustituyente a favor del propio hijo impuber, las dudas que podrian
surgir entendemos que quedan disipadas ante el contenido del refe-
rido articulo 157, 1.°. Afiadamos a estos argumentos el que para la
validez de la sustitucién pupilar —al igual que para la ejemplar nos
dice el articulo 160, 2.9— bastard con respetar la legitima del impu-
ber permitiendo disponer libremente del resto, lo que da a ambas
masas patrimoniales su propia individualidad (64).

Claro que no es solamente el ya referido articulo 157 el que,

Cfr. también la monograffa ya citada de La Pira, pdg. 308 donde el pro-
fe:sor italiano defiende (en contra de Costa) la tesis de la unidad de masas here-
ditarias: «all’unum testamentum —dice— corrisponde I'una hereditas». IGLESIAS,
Juan, Derecho Romano, 4% ed. Barcelona, 1958, pégs. 607 y ss. pone de mani-
fiesto la doble tendencia del Derecho romano (pdg. 609, en nota 165 y péag. 610.
-en nota 169) con amplia profusién de datos del Digesto. En definitiva y como
-acertadamente afirma Bronpi, op. cit., pig. 266, el jurisconsulto romano en este
punto, lejos de jugar con un criterio de aplicacién mecdnica de uno u otro su-
puesto, trataban de llegar a una solucién que permitiera obtener resultados equi-
“tativos u oportunos, trabajando con una u otra construccién.

(63) Vide CoLL i Robes, op. cit.,, afio 1909, en pdg. 306-307 y nota 8 y 9.

(64) Para un examen mds detenido de este problema en la sustitucién ejem-
-plar. Vide Pui¢ FERRIOL, op. cit., en pdg. 416 y ss. Por lo que se refiere a nues-
tro caso, sustitucién pupilar, la distincién entre estos dos grupos de bienes queda
dibujado, entre otros, en el 157, ya que al fallecer el impuiber sustituido, el sus-
“tituto es su heredero respecto de los bienes adquiridos del padre o de la ma:
.dre; en cambio con referencia a los bienes que procedian del sustituyente (padre
-0 madre que la ordend) hasta cierto punto los recibe con el caricter de herede-
-to sucesivo (vide la tesis de J. LOPEZ, op. cit.).
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dentro de la Compilacién, corrobora la tesis de las dos herencias em
la sustitucion pupilar, sino que otros, dentro de ese mismo capitulo.
VI fundamentan tal criterio. Asi, el articulo 156, 1.2 cuando habla
de “...en el testamento que otorgen para su propia herencia...” o en
el articulo 159 cuando se dice “...respecto de los bienes de la he-
rencia relicta por el sustituyente...”; también el articulo 160, apar-
tado 1.° cuando afirma que: “La sustitucién ejemplar podra ser orde-
nada por el ascendiente del incapacitado que sea legitimario de éstos,.
y comprenderd, ademds de los bienes del testador, los del incapaci-
tado que no haya otorgado testamento ni heredamiento universal”..
Ademds, cabe advertir que, en los restantes articulos se pueden en-
contrar expresiones del legislador que sin una interpretacién forzada
llevan a la misma conclusién. La figura juridica de la subrogacién
permite, igualmente, establecer esa diferencia entre los patrimonios
que se dan en la sustitucién pupilar, permitiendo en cualquier caso-
determinar respecto de qué bienes el nombrado por el padre o por la
madre tiene la cualidad de sustituto. y respecto de que otros bienes:
es heredero directo del impiiber (65).

En resumen, la tesis de la separacién de las dos herencias por la
que se muestra partidaria la Compilacién queda reflejada en puntos.
tan interesantes como los de la aceptacién y repudiacién de los bie-
nes, en que cualesquiera que sean las hipdtesis que se den, siempre:
es viable la neta separacién de los dos grupos de bienes (66); en ma-
teria de imposicién de cargas a que se refiere el articulo 157 respecto-
de la herencia relicta por el impiber, y sobre la cual los padres no:
pueden establecer cargas ni limitaciones, quedando bien clara la dis-
tincion tantas veces repetida y finalmente el apartado 3.2 del 161 que
establece en cuanto sc refiere al célculo de la legitima que “Los legi--
timarios de imptber o del incapaz Gnicamente tendrin derecho a la
legitima en la propia herencia de éstos. Formara parte de la misma

la legitima que al imptber o incapaz corresponda en las sucesiones em
que se haya dispuesto la sustitucién”,

4.  La sustitucién pupilar expresa v tdcita

El mecanismo de las sustituciones (vulgar, pupilar y ejemplar)y
permite al testador arbitrar solucién para el caso de que su hijo no-
llegue a ser heredero (vulgaris substitutio; Gayo, 2, 174 ss.) como-

(65) Vide La subrogacién real en la Compilacién del Derecho Civil de Ca-
talufia, en Revista La Notarfa, afio 1962, nim. 1, pdgs. 3 a 11, donde al tratar-
de las sustituciones pupilar y ejemplar (pdg. 7), se reconoce la distincién de los
dos patrimonios a que venimos haciendo referencia.

(66) Vide Puic FErrIOL, op. cit. al tratar para la sustitucién ejemplar estos.
mismos problemas y en los que siempte parte de fundamentos propios de lax
sustitucién pupilar para, por aplicacién del art. 161, 20, trasladarlos a la materia-
especifica de la ejemplar. A este interesante estudio me remito para un cono-
cimiento amplio de los problemas relativos a la indivisibilidad de la aceptacién:
o repudiacién, incapacidad para suceder y otros.
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para el supuesto de que el hijo, instituido y siendo heredero, muera
antes de llegar a la pubertad (“substitutio pupillaris”; Gayo, 2, 179 ss.).
En tales hipétesis la sustitucién se denomina en las fuentes romanas
“simplex”. Pero también era posible establecer expresamente ambas.
posibilidades cuya férmula més corriente era la de combinar la sus-
titucién vulgar con la pupilar; se establecia el llamamiento del hijo.
impuber y se le sustituia pupilarmente. En este caso se decia que habia.
una sustitucién “duplex”. (67). Claro que en todos estos supuestos la
sustitucion ordenada aparece dispuesta expresamente, siendo asi que
€l problema se presentaba cuando el testador establecia uno de los
dos supuestos sin excluir expresamente el otro. Por ejemplo, si decia:
instituyo heredero a mi hijo impuber y para el caso de que no sea.
heredero le sustituyo. Estamos ante una sustitucién vulgar. Pero su--
pongamos que el hijo llegaba a ser heredero y fallecia “intra puber-
tatem”, ;habia que entender que también se habia querido ordenar
una sustitucién pupilar? También podia ocurrir lo contrario y plan-
tearse si se habia querido establecer la vulgar ticita en la pupilar
expresa.

Estos problemas ya preocuparon a los jurisconsultos romanos y
buena prueba de cllo es la conocida “Causa Curiana” (68) en la que
quedé resuelto que la pupilar expresa implicaba la vulgar ticita. Tan
natural y racional se consideraba —dice Coll i Rodes— que el padre
al sustitutir a su hijo impuber le instituyese heredero, haciéndose des-
pués la doble sustitucién, que se establecié la presuncién de que el
padre testador aunque de forma expresa sblo estableciere una susti-
tucién, tenia la intencién de sustituir por las dos. Todo ello llevé a ad-
mitir que en toda sustitucién vulgar expresa se hallaba la ticita (69).

Hay que preguntarse si, a pesar de estas consideraciones, cabe de-.
ducir que del hecho de ordenarse por el padre una sustitucién vul-
gar se puede entender que asimismo lo ha querido sustituir pupilar-
mente. Por de pronto en el Derecho romano fue cuestién discutida y-
como justamente advierte Biondi (70) tan sélo como una “questio vo-
Juntatis” y en el dmbito de la interpretacién de los actos juridicos es.
como hay que plantearse el problema en el Derecho romano, En
nuestro derecho ya decia Demdfilo de Buen (71) que si bien era opi-

(67) Cfr. las tantas veces citada monografia de CoL1 1 RobEs, en «Revista Ju-
ridica de Catalufia», afio 1909, pdg. 348 y ss. Ver MacKeLbEY, Elementos de De-
recho Romano, cit., pdg. 403.

(68) Puede verse LACRUZ-SANCH O, op. cit., en pdg. 687 tomando la versién
que ofrece el Prof. Ossor1o0 MoRALES en su Manual de sucesién testada ya cita-
do, pag. 250.251. Este autor dltimamente citado resuelve el problema como una
«questio voluntatis» o problema de interpretacién de voluntad contenida en la-
«condictio substitutionis» que en cada caso dependeri de los términos en que la
sustitucién haya sido ordenada.

(69) CorL 1 RobEs, op. cit., 350 y ss.

(70) Brionbi, op. cit (Cap. X, Las sustituciones) pag. 251 y ss. IGLESIAS, Juan,.
«Derecho Romano», pdg. 611 y ss.

(71) Deméfilo DE Buen, en «Enciclopedia Juridica Espafiola» (Voz Sustitu-
cién). T. XXIX, péags. 157 y ss.
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nién mayoritaria aceptar la sustitucidn tacita, sin embargo habia que
distinguir entre la vulgar y la pupilar, ya que cada una obedece a
razones distintas, pues en tanto que la pupilar se da para el supuesto
de llegar a ser heredero y morir antes de alcanzar la pubertad (lo que
los romanos llamaban “‘secundum casum”), en la vulgar (“primum
casum”), son otras las motivaciones. Por ello la pupilar tiene mas
irascendencia y si nada impide —decia De Buen— que en una pupi-
lar expresa vaya implicita la vulgar, no cabe afirmarlo en el caso
contrario.

En el Derecho civil cataldn resulta frecuente hablar de las sustitu-
ciones expresas y tacitas en la doctrina de los autores y en los textos
legales (72).

En el Proyecto de Apéndice del Codigo civil para Catalufia, ela-
borado por la Academia de Derecho de Barcelona (afio 1896), al
tratar de la sustitucién (arts. 44 y ss.) se dice que la sustitucion vulgar
expresa comprende la pupilar tacita y viceversa, excepto en los casos
de sobrevivencia de la madre al hijo, y de haber sido sustituidos reci-
procamente los hermanos uno piber y otro impiber, Asimismo, en el
Anteproyecto de Apéndice redactado por Romani Puigdangolas y
Trias Giro, se recoge esa idéntica divisién (73) que habria de pasar
al Anteproyecto, redactado por la Comisién de Juristas para el estu-
dio y ordenacién de las instituciones del Derecho foral de Catalufia,
de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto de 23 de mayo de
1947 (74).

Estos antecedentes han pasado con ligeras variantes a la vigente
‘Compilacién del Derecho civil de Catalufia que al tratar de la sustitu-
ci6én vulgar dice que podra ser expresa y ticita y que las sustituciones
‘pupilar y fideicomisaria implican siempre la vulgar ticita, pero en
-cuanto a la primera respecto de los bienes procedentes de la herencia
-del sustituyente. (art. 155). Por lo que a la sustitucién pupilar toca,
dice expresamente en el articulo 159 que: “La sustitucién vulgar ex-
presa, si el instituido es impiber, comprenderd la pupilar ticita res-
pecto de los bienes de la herencia relicta por el sustituyente. excepto
n el caso de haber sido sustituidos reciprécamente dos hermanos, el
uno piber y el otro impiiber; todo ello salvo disposicién contraria del
testador”.

Sin embargo, pese a la letra del articulo 159 de la Compilacién,
nos parece que en puridad no se trata de una sustitucién pupilar ta-
cita, o dicho de otro modo, la sustitucién pupilar sélo cabe ordenarla

(72) En la doctrina de los autores catalanes ver por todos a CoLy I RopEs en
el trabajo ya citado, objeto de la traduccién que sigue a este estudio. El original
en la «Revista Juridica de Catalufia». Afios 1909 y 1910). Cfr. Broca - AMELL, Ins
tituciones, pags. 357 y ss. ap. 679.

(73) En este Anteproyecto de Apéndice se trata de este punto en los articu-
los 499 y 500.

(74) Anteproyecto de la Compilacién del Detecho civil especial de Cataluiia.
‘Barcelona, 1953, Cap. VI, art. 307 (ver el art. 292 del Ap. de 1930).
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en forma expresa. No solamente porque hay que huir de las sustitu-
«ciones sobreentendidas (75), sino porque no estd dz acuerdo con la
naturaleza juridica de la sustitucién pupilar (76), ni porque cabe ha-
blar de sustitucién pupilar por el hecho de ser impuber el institui-
do, ya que justamente ensefiaba Coll i Rodes que cuando la sustitu-
cién se hace a favor de un impuber instituido heredero para el caso
‘de no llegar a la pubertad, estamos ante una sustitucién pupilar im-
propia, que nada tiene que ver con la verdadera y propia sustituciéon
pupilar (77). Cierto que el Derecho romano partia de la idea de que,
por regla general, la sustitucién simple comprendia ambos casos, ba-
sséndose en la idea de que habia que presumir que el testador siempre
preferfa un sustituto a los herederos abintestato. Pero la verdad es
que esta idea puede tener. y de hecho tiene, sus fallos. El Cédigo civil
espaiiol rechaza las sustituciones conjeturales 0 no expresas y la doc-
trina cientifica y jurisprudencial asi lo han confirmado (78). Asi el
-apartado 2.° del articulo 774 del Cédigo civil da claras muestras de
no aceptar el que una modalidad de sustitucién quede implicita en
otra expresada y el mismo criterio se desprende en los articulos 783
y 785 del propio Cuerpo legal civil. l.a jurisprudencia también lo ha
-afirmado. Una interesante Resoluccién de la Direccién General de los
Registros, de 25 de enero de 1916 asi los manifests. En el mismo
sentido se puede ver la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de
"9 de julio de 1917 (Verla en Jurisprudencia civil, T. 141, pags. 185-
197, sobre todo en su cuarto Considerando) y més recientemente la
‘Sentencia de 28 de septiembre de 1956 (Aranzadi nim. 3.161) que
en su quinto Considerando dice claramente: “Que la presuncion de
que el testador que prevé un caso no quiere hacer extensiva su previ-
siébn a los demas que hipotéticamente puedan darse, no es una pre-
suncién caprichosa y arbitraria, sino un homenaje al principio segin
el cual lo dispuesto por el testador de un modo solemne es ley para
cuantos deriven sus derechos del testamento mismo; argumento que
‘tiene una poderosa fuerza de conviccidn para sostener que a los tribu-
nales no es dado forzar la analogia cuando no se apoye en bases quz
tengan un valor decisivo para que légicamente pueda asimilarse una si-
tuacidn prevista a otra que con mucha probabilidad no quiso en ma-
nera alguna preverse”,

(75) Vide Jerénimo LOPEZ LOPEZ, en «ADC», 1958, ya cit., pags. 3-19. Jorpa-
NO BAREA, Interpretacién del testamento. Barcelona, 1958, pégs. 144 y ss.

(76) Incluso aceptando la tesis de Jerénimo LOPEz acerca de que méds que
un testamento del hijo (doctrina mayoritaria) lo que en puridad hay es estableci-
miento de un orden sucesivo, hay argumento para defender que en el 159 no esta
‘mos ante una figura de sustitucién tdcita.

(77) Es fundamental la tesis de Corr 1 RoDES que afirma rotundamente que
no hay tal sustitucién verdadera y propia, sino una forma fideicomisaria condi-
-cional. Ver afio 1909 de la «RJC», pdgs. 347 y ss.

(78) Ver Ossorio, op. ya cit.,, pags. 250-251. LACrUz-SANCH O, op. cit., pd-
.gina 687-688.
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Por todas estas razones y aun conscientes de los motivos de protec-
cién del patrimonio del impuber y de evitar el paso a los herederos
abintestato que mueve al legislador, entiendo que no es exactamente una
figura ticita de sustitucién pupilar la que se da en el marco del ar-
ticulo 159 de la Compilacién, sino mds bien una forma fideicomisaria
condicicnal (79) para el caso de que el primer instituido fallezca an-
tes de llegar a la pubertad.

Examinando detenidamente el contenido del articulo 159 de la
Compilacién, nos parece que no se puede hablar de que la Gnica de-
claracién de voluntad que hay (declaracién de voluntad no recepticia)
y que es la del padre o madre ordenando la sustitucién vulgar expre-
sa, comprenda —para el supuesto de ser impuber el instituido— tam-
bién una declaracién tacita de que queria igualmente la pupilar. La
doctrina mis autorizada en esta materia nos dice que declaracién ex-
presa es aquella realizada con medios que por su naturaleza estin
destinados a exteriorizar Ja voluntad, y ticita la que consiste en un
comportamiento que sin ser medio destinado por su naturaleza a ex-
teriorizar la veluntad, la exterioriza, sin embargo porque a través.
de €l se advierte que el sujeto que lo realiza tiene una voluntad de-
terminada. No hay en nuestro caso nada mas que una declaracion
expresa que es la voluntad que declara. Mejor se podria hablar —lo-
cual me parece mds aceptable, aunque ni mucho menos seguro— de
una declaracion presunta. Siguiendo siempre a Cariota Ferrara en la
doctrina italiana y a Albaladejo (80) en la espafiola, es declaracion

(79) Ver CoLL, en pdg. 347 y ss., op. cit. (notas 1, 2 y 3 al zpartado 10).
Consultar el art. 308 del Anteptoyecto de la Compilacién de 1953 y art. 293 del
Ap. de 1930. También es interesante la Sentencia del T. S. de 13 de diciembre
de 1909. En la doctrina mds reciente consultar a Puic FErr1oL, op. cit., pig. 434,
afirmando que la sustitucién ejemplar al suponer (digase igual de la pupilar) una
derogacién de algunos de los requisitos del testamento y de la testamentifaccién
activa, sélo puede ordenarse de una manera expresa, pues de otro modo no
tendrfa razén de ser el principio que establece el art. 670 del C. c. sobre el cardcter
personalisimo de las disposiciones de tltima voluntad. Ver ALBALADEJO, Sustifucio-
nes, en pig. 188 afirmando que en este caso mds que ante una sustitucién pupilar
nos encontrariamos ante una vulgar o fideicomisaria. Aparte de lo que se dird mids
adelante, entiendo que la calificacién de figura técita no encaja y ello pese a la
tradicién romano-catalana, pues que tratdindose ademss de establecer el camino que
han de seguir los bienes correspondientes exclusivamente a la herencia relicta por
el padre o madre sustituyente, mds bien hay una sustitucién doble (la duplex
sustitutio del derecho romano). Casi seria volver a los inicios de la institucién que
como nos recuerda Bronn1 (op. ya cit.) no se daba como figura pura, sino combi-
nada con una «institutio pupili» y una «substitutio vulgariss. Ello obligaba a
distinguir la institucién del pupilo como heredero del paterfamilias, més el sustituto-
era instituido con condicién de que el hijo no fuera heredero por premorir al tes-
tador «intra pubertatem».

(80) Para ver una diferencia entre las declaraciones de voluntad expresas y
técitas, Cfr. ALBALADEJO, «El negocio juridicos, Barcelona 1958, pag. 86, 87, 88.
También en su «Derecho civil» (I), pdg. 450 y ss. nos dice que ia diferencia entre
declaracién expresa y tdcita estd en que esta Gltima es la ley que establece que
la conducta del declarante encierra probablemente una determinada voluntad. La
declaracién presunta admite prueba en contrario. Ver también Federico De Cas-
TRO, «El negocio juridico, 1971, pdg. 67-68, donde advierte que se califican de
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presunta cuando el Derecho considera a cierto comportamiento (que
no se encamina a declarar) como declarador de una determinada vo-
luntad; es decir, la Ley dispone que una conducta debe ser considera-
da como declaracién de tal o cual voluntad. Entonces se habla de que
la Ley presume la voluntad. Tal vez —con reserva, como he apuntado
hace unos instantes— el articulo 159 esté mas proximo a una pre-
suncién (declaracién presunta) que a una figura ticita que estimo no
existe. El propio articulg dice “in fine” que salvo disposicién contra-
ria del testador como prueba en contrario, cosa corriente en materia
de presunciones (art. 1.251 del Cédigo civil). La verdad es que no
s6lo en este articulo 159, sino en todo lo relativo a las sustituciones,
la “ratio iuris “hay que encontrarla en ese pensamiento obstinado
del compilador de evitar a todo trance el abintestato. El pensamiento
del padre o de la madre sustituyentes es, en cualquier caso, llamar al
instituido y a continuacién al sustituto. Es precisamente por esta idea,
por lo que cuando un testador ha previsto expresamente tan sélo un su-
puesto, la situacién o el caso que en su momento estimé como el mas
viable, no por esto hay que desechar la otra posibilidad que, en nues-
tro caso, siendo el instituido impiber y tan sélo respecto de los
bienes de la herencia relicta por el sustituyente, igualmente conduciria
a evitar el paso de los bienes a los herederos legitimos, ya que todo
¢l juego de estas instituciones estd subordinado a entender que siguien-
de un orden se quiere a] instituido y al sustituto.

Pero todo esto no es una declaracién técita, sino en todo caso
una presuncidn o mas bien una disposicién en funcién interpretativa
—integradora de la voluntad del testador—.

S. Elementos personales en esta sustitucion.

a) Sustituyentes.

E! Derecho cataldn vigente ha restringido el nimero de personas
que pueden ordenar la sustitucién pupilar, modificando el derecho
anterior (81) y apartandose del criterio seguido por el Cddigo civil
(82), asi como de lo que establecz actualmente para la sustitucién
ejemplar (art. 160, 1.°). En efecto, el articulo 156 de la Compilacién

tdcitas porque resultan no de los dichos, sino de los hechos y en ellas es necesa-
rio acudir a conjeturas; lo que no impide aplicarles las reglas de las presunciones
de hecho. Desde luego D Castro diferencia claramente las declaraciones técitas
de aquellos supuestos en que la ley establece una presuncién «iuris tantum» o
«iuris et de iure». Ver CarioTa FERRARA, «Il negozio giuridico...», pag. 409.

(81) En el Derecho romano Cfr. Jors-KunKEL, op. cit., en pig. 456 y ss.
LA Pira, en el trabajo citado en los estudios en honor del Prof. BoNFANTE. Se
trataba de una facultad que correspondia tanto al padre como al abuelo en cuanto
emanacién de la patria potestad (salvo en cuanto a los militares que podian
sustituir atin cuando no tuvieran la patria potestad sobre el hijo) y por tanto
correspondia no sélo al padre.

(82) Ver por todos ALBALADEJO, en «Sustituciones», ya cit., pdg. 134 y ss.
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afirma que “El padre o la madre, mientras ejerzan la patria potestad
sobre su hijo legitimo impiber, podrén sustituirlo pupilarmente en el
testamento que otorguen para su propia herencia, en previsiéon de que
fallezca antes de llegar a la pubertad. Igual derecho correspondera
a la madre respecto de su hijo natural. También podran sustituir a
su hijo concebido que al tiempo de nacer haya de quedar bajo su
patria potestad. A todos los efectos de esta Compilacién se conside-
rara impiber al menor de catorce afios de uno y otro sexo”.

Es evidente que para la Compilacién, siguiendo en esto los pre-
cedentes, se trata de una facultad que emana justamente de la patria
potestad en la que los padres gozan de una gran libertad salvo las
restricciones que emanan del espiritu de troncalidad que establece
el articulo 158 en cuanto a ciertos bienes del pupilo. La puede orde-
nar el padre o la madre; es decir, bien uno o tal vez el otro, sin per-
juicio de que puedan establecer dicha sustitucién ambos padres a la
vez, ya que el articulo 157 de la Compilacién dice que si el padre
o la madre ordenan sustitucién pupilar; lo que ocurre en este supues-
to de simultaneidad de ordenacién es que subsisten ambas respecto
de sus propios bienes, pero respecto de los del pupilo vale sélo la or-
denada por el dltimo de los padres que fallezca. Por tanto, no se dan
aqui como en materia de sustitucién ejemplar, los problemas de com-
patibilidad que se presentan y que obligan a seguir el criterio que
establece el articulo 160, apartado 4.°,

Tanto el padre o madre natural como el padre o madre adoptan-
tes pueden ordenar la sustitucién pupilar respecto de sus hijos natu-
rales o adoptivos, ya que tanto los unos como los otros quedan bajo
la patria potestad del padre o madre. La Compilacién dice que este
derecho corresponde a la madre respecto de su hijo natural, derecho
o facultad ésta de cardcter estrictamente personal que la Compilacién
recoge con foda precision, advirtiendo de paso que el Derecho civil
catalan ha sabido en estos articulos 156 y 157 (frente al criterio del
Cédigo civil en su articulo 154) recoger un sentimiento de autoridad
de los padres compartida y no la del padre y en su defecto la madre.

b) Sustituidos.

Conforme al articulo 156 lo son los hijos legitimos impuberes. A
ellos se equiparan los legitimados por subsiguiente matrimonio, los
adoptivos, los naturales reconocidos y los legitimados por concesién
soberana. en virtud de cuanto se dice en el articulo 249 de la Com-
pilacién a propésito de la sucesién intestada, También se puede nom-
brar sustituto al hijo concebido que al tiempo de nacer haya de que-
dar bajo la patria potestad (art 156, 2.9), que encuentra apoyo en la
proposicién 2.2 del articulo 29 del Cédigo civil que responde al co-
nocido principio de “conceptus pro iam nato habetur, quoties de eius
commodo agitur” y ello en arménica relacién con lo establecido en
el articulo 750 del propio Cuerpo Legal civil.
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¢) Sustituto.

En el Derecho civil catalan la capacidad para poder ser sustituto-
estd en intima relacién con el espiritu de troncalidad consagrado en.
el aforismo “paterna paternis materna maternis” y que en este punto-
se encuentra establecido en el articulo 158 de la Compilacién, Pero-
conviene advertir que este principio de troncalidad que trae su origen.
en variadas constituciones catalanas a partir del siglo XIII no lo hace
con la misma influencia en la sucesién testada del impiber (sustitu--
cién pupilar) que cuando se trata de la sucesién intestada. Aqui, como-
justamente advertia Coll i Rodes, el principio de troncalidad actda.
tan s6lo en la mitad de los bienes, pues si es el padre el que hace la.
designacion de sustituto pupilar en los bienes que procedan de la su-
cesion de la madre, tiene que tener bien presente que sélo puede de--
signar determinados parientes maternos: si es la madre la que tes-
tando ordena la sustitucidn, juegan idénticas limitaciones respecto,.
ahora, de los parientes paternos. En cualquier caso, si no cumplen.
con las normas de la ley, se consideraran llamados sustitutos pupila-
res los hermanos o parientes por el orden de la sucesién intestada.
(arts. 158 y 251 de la Compilacién).

También en este punto se hace bien patente la dualidad de patri--
monios a que ya nos hemos referido, porque bien se evidencia que la
designacion de sustituto pupilar queda limitada por la obligacién que.
tiene el testador de hacerla en favor de determinados parientes (en su
defecto rigen las normas del art. 251). pero siempre, claro est4, res--
pecto de los bienes del impiber de naturaleza troncal, con las reper-
cusiones que ello puede tener en el supuesto de varios sustitutos sin.
que se haya tenido presente el efecto limitativo a que hace referencia
el citado articulo 158 de la Compilacién. Cumplidos estos requisitos,.
en cuanto a los demds bienes la designacion de sustituto pupilar (al
ser patrimonio que carece de procedencia troncal) es libre y puede
recaer en cualquier persona con capacidad para suceder, de acuerdo-
con el articulo 158, apartado 1.°,

6. Supuestos de extincidn de la sustitucion pupilar

La sustitucién pupilar deviene ineficaz en los siguientes supuestos:

A)  Por alcanzar el pupilo la edad de catorce arios, pues llegada.
esta edad (en este sentido el art. 156 se pone de acuerdo con el Co-
digo civil al unificar la edad, para uno y otro sexo, en los catorce
afios) se adquiere la capacidad para testar y porque la condicién de-
esta modalidad sustitutoria es, justamente, que muera (no llegue a esa
edad) sin poder testar: “adveniente pubertate pupillaris extinguitur-
substituitio”.

B) Premoriencia del sustituido al sustituyente, pues si de acuer-
do con el articulo 156 en la sustitucién pupilar hay un solo testa-
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mento, éste serd ineficaz Gnicamente cuando muera el testador susti-
tuyente, momento en que precisamente entrardn en vigor las dispo-
siciones del tesamento y por tanto la sustitucién en €l ordenada. Aho-
ra bien, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 155, apartado 3.°.
si el sustituido habia sido instituido heredero del padre o de la madre,
entraria en juego la vulgar tacita que el citado precepto estima impli-
cita en la pupilar expresa sélo respecto de los bienes procedentes de
la herencia del o de los sustituyentes. En cuanto a los bienes del im-
puber se abriria la intestada (art. 251).

C) Premoriencia del sustituto al sustituyente o bien al sustitiido,
que es condicién necesaria para la eficacia de la sustitucién.

En la doctrina (83) se han sefialado otras causas de extincién de la
sustitucién pupilar y entre ellas el hecho de que el menor de catorce
afios tuviere un hijo, o el supuesto de nulidad total del testamen-
to, etc. En todos estos supuestos vy por lo que toca al Derecho com-
pilado, la herencia del causante impuber se defiere conforme a las
normas especiales de la sucesion intestada recogidas en el articu-
lo 251.

II. LA SUCESION INTESTADA ESPECIAL DEL CAUSANTE
IMPUBER

1. Precedentes histdricos

Los precedentes histéricos de la sucesion excepcional del causante
:impuber son sobradamente conocidos y a ellos me referiré muy su-
«cintamente y desde luego cuando sea absolutamente conveniente o ne-
cesario como elemento de interpretacién del texto compilado, pero
-quedando bien sentado que la sucesion intestada del causante impu-
ber sélo puede ser bien comprendida a la luz de un criterio histori-
cista, presupuesto y apoyo de la mayor parte de las instituciones ci-
viles del Derecho sucesorio catalan (84).

Esta sucesidn no sigue los habituales criterios de la sucesién roma-
ma (ni proximidad de parentesco ni unidad de bienes) y al apartarse
«de la Novela 118 de Justiniano, se acomoda a lo establecido por
tres Constituciones de Derecho civil autéctono de Catalunia. La pri-
mera fue establecida por el rey don Jaime I en el afio 1260, acla-

(83) Para el derecho civil comin ver por todos la monografia de ALBALADEJO,
pag. 219 y ss. En el Derecho cataldn, Cfr. CoLL 1 RobEs, op. cit., afio 1910, pdg.
277, epigrafe nim. 30. En la doctrina civil reciente ver a Puic FerrioL, op. cit.,
-en cuanto a la sustitucién ejemplar en Catalufia.

(84) Para un estudio de los antecedentes histéricos de esta sucesién ver a
CoiL 1 RoDES, en el trabajo ya citado, «Revista Juridica de Catalufia», afio 1909.
Vives y CeBRria, «Traduccién de los Usatges y demds derechos de Catalufia. Bo-
RREL 1 SOLER, «Dret civil vigent a Catalunya». Barcelona, 1923, vol. V, 1.0y 20,
‘Cfr. PEL1A Y Foracas, José, «Derecho civil de Catalufia», tomo IV, 22 ed. Bar-
«celona, 1943, Ed. Vela, pigs. 6-20.
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rando. se suele decir por la doctrina de los autores clasicos catalanes,
otra anterior Constitucion sobre idénticos problemas. En esta Consti-
tucién se dispuso que los parientes préximos del impiber difunto
hereden los bienes procedentes de su linaje; que le suceda la madre e€n
los que el padre hubiere adquirido por industria, negociacién o por
cualquier otro titulo y si faltaren parientes dentro del cuarto grado,
vuelvan todos los bienes a la madre. Una segunda Constitucion fue dada
por el rey don Pedro III en Cortes de Monzén en 1363 y en ella se dis-
puso suprimir la limitacién que al principio de troncalidad habia €s-
tablecido la anterior. Quedé establecido que los bienes que se hubie-
sen transferido a un impiber y que procedieran del padre o del abue-
lo o de cualquier otra persona de la linea paterna,! cualquiera que
fuera el titulo, causa u ocasién, no fueran a parar a la madre ni a
los parientes inmediatos de la linea materna, sino al padre y a los pa-
rientes de esta dltima linea hasta el cuarto grado, guardando entre
ellos el orden del Derecho romano y salvando siempre la legitima re-
servada a la madre o a los otros ascendientes de la linea materna.
Una tercera y tltima Constitucion, la del rey don Felipe, en Cortes
de Monzbn de 1585, afirma vy ratifica el criterio de troncalidad, ya Jue
parece ser criterio pacifico el de que el Rey se mostré partidario de
la solucién que propuso por estimar que era injusto que una persona
que tenfa hermanos o parientes maternos hasta el cuarto grado (se-
gin orden de Derecho rom~no), si recibia bienes de su madre y mo-
ria impuber tales bienes pasaban por medo de la sustituciéon pupilar
hecha por el padre a los parientes de éste (pasaban de un linea a otra),
razén por la que se ordend que dichos bienes volvieran a los parientes
maternos y que si el padre ordenaba la sustitucién pupilar tenia que
hacerlo en favor de determinadas personas (85).

Nos parece que de la interpretacién que hace la doctrina de estas
tres Constituciones catalanas, se puede sentar la siguiente conclusi6n:
que la sucesién intestada del impuber estd impregnada del espiritu
troncal, que si bien se ha calificado de “algo debilitada”, la verdad
es que se acomoda perfectamente a las necesidades y conveniencias
de la familia rural o estable; en aplicacién de tal presupuesto resulta
que los bienes del impuber, procedentes de cualquiera de esas dos
remas, paterna o materna, pasardn, respectivamente, a los parientes
de una o de otra hasta el cuarto grado; ademds siempre se aplicard
sobre tales bienes la legitima del padre o madre supérstite; finalmente,
en defecto de dichos parientes, asi como en los bienes no troncales,
habra de seguirse el orden normal de la sucesién intestada ordinaria
sin tener para nada en cuenta la procedencia de los bienes.

2. Fundamento de esta sucesion excepcional. Su apertura

Hay que buscarlo en la libertad civil, tan propia de los Derechos
civiles de determinadas regiones espafiolas y entre ellas la de Cata-

(85) Véase el art. 158 de la vigente Compilacién.
18
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lufia. El ordenamiento juridico cataldn obedece al principio de liber-
tad en todo aquello que, por razones de orden publico, no estd ex-
plicitamente prohibido, nos dice Figa Faura. Esa libertad se traducird
en funcionalismo de las normas juridicas que es prueba de su arraigo
y adherencia a las necesidades a las que el Derecho tiene que servir.
Esa necesidad es la conservacién de la “casa pairal”, del patrimonio
familiar y aqui es donde hay que buscar el fundamento y la raiz ul-
tima de las normas que regulan esta excepcional sucesién intestada
del causante impiiber. Si esa libertad, apreciando en cada momento
la posibilidad y conveniencia de una o de otra solucién para la con-
servaciéon del patrimonio, no la tiene por definicién el impuber, a
quien no se ha nombrado sustituto pupilar, es natural que sea la pro-
pia ley la que regule el destino del patrimonio familiar. Estamos,
pues, ante una sucesién eminentemente familiar en la que se tiene en
cuenta muy principalmente el origen de los bienes con objeto de atri-
buirlos a la rama de donde proceden. Este es el principio de troncali-
dad, espiritu y fundamento de la sucesién intestada de los impiberes,
y que al decir de Durdn y Bas responde a dos tendencias: la de la
constante unién del patrimonio con la familia, y la de evitar que se-
gundas nupcias del padre o de la madre hagan pasar a familia dis-
tinta de la del cényuge difunto bienes provenientes del mismo o de
sus parientes. A diferencia de lo que acontece en el Derecho civil co-
min, en que como afirma Castin (86) no se admite la troncalidad
en la sucesién intestada ya que el heredero abintestato es un sucesor
universal, sin embargo, esta manifestacién de rancio abolengo histéri-
co tiene lugar en el Derecho civil de las regiones de Catalufia, Ara-
gon, Navarra y Vizcaya, si bien no en todas se dé con igual criterio
ni con la misma intensidad (87).

(86) CasTAN ToBeRAs, «Derecho Civil Espafiol Comtn y Forals, t. VI (De-
recho de Sucesiones), vol. III, 7.2 ed. revisada y ampliada por el Prof. De los
Mozos. Madrid, 1971, pdgs. 47 y ss., y pdgs. 197 y ss. A propésito de la natura-
leza troncal de esta sucesién debe consultarse ademds de la monografia de CoLL
I Robes, las siguientes obras o estudios: Roca SASTRE, La necesidad de diferen-
ciar lo rural y lo urbano en Derecho sucesorio (Conferencia pronunciada el dia 6
de abril de 1943), en «Anales de la Academia Matritense del Notariado, afio 1943,
pags. 335 a 377; Idem, Los elementos componentes de la Compilacién, en «Comen-
tarios...», op. cit., 1961, pigs. 27 y ss. Idem, La sucesién abintestato de impiiberes
y la reserva lineal del art. 811 del C. c. antes de entrar en vigor la Compilacién
catalana (Comentario a la Sentencia de S5 de abril de 1962 de la Sala 22 de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona), e~ «Revista Juridica de Cata-
lufia», 1963, pég. 413 y ss. ConvominesFaus, Comentarios, cit., en pag. 284
y ss. Gasstor MAGRET, Comentarios..., ya cit., en pdg. 277 y ss. VALLET DE
GovrisorLo, La agricaltura y la explotacion familiar, en «Revista Juridica de
Catalufia», 1964, pags. 107-123. L6pez Contreras, F. J., La Compilacién de
Derecho civil de Catalufia, en «Estudios de Derecho Privado» (t. I), Madrid
1962, pigs. 37-76 y en particular lo relativo al derecho de sucesiones en p4-
gina 59 y ss.

(87) Aparte de la bibliografia citada en el nimero anterior, para tener una
idea exacta de la historia de la troncalidad en nuestros varios regimenes civiles,
puede consultarse el estudio de don Luis Mout6n Ocampo, Troncalidad (Voz)
en Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo Trigésimo. Seix Editor, en pidg. 455
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La apertura de esta sucesién tiene lugar conforme al articulo 251
de la Compilacién en defecto de sustitucion pupilar. Habria que decir
que tiene lugar no sélo cuando no haya sido ordenada, sino también
cuando la sustitucién ordenada no haya sido eficaz. Afirma Coll i Ro-
des, al tratar de la apertura de la sucesién intestada del causante im-
ptiber, que en puridad no se deberia decir que el impiiber muere intes-
tado ni que muere testado, ya que un impiber carece de testamenti-
faccién activa y en consecuencia no puede otorgar testamento; en
verdad lo que pasa es que muere intestado porque las personas que
podian haber testado por él no lo han hecho o que aGn habiendo tes-
tado, no hayan ordenado la sustitucién pupilar (88).

Mejor serfa decir esto Gltimo y asi vemos como el articulo 156
de la Compilacién permite que el padre o la madre del imputber fa-
llezcan bajo testamento y, sin embargo, no necesariamente haber dis-
puesto la sustitucion pupilar al regular su propia herencia. En resu-
men, lo fundamental para ‘que tenga lugar la apertura del abintestato
del pupilo es el hecho de no haberse proveido acerca del destino de
sus bienes en prevision de que falleciere “intra pubertatem” o que
habiéndolo hecho asi, sin embargo, la sustitucién no llegue a ser efi-
caz por algunas de lag causas que ya quedaron indicadas.

Constituye una especialidad .del Derecho civil autéctono de Ca-
talufia, ya se ha dicho. Y asi el articulo 248 de la Compilacién afirma
que “la sucesién intestada se regird por lo dispuesto en el Cédigo ci-
vil salvo las especialidades contenidas en los tres articulos siguientes”,
Una de ellas es justamente la relativa al causante implber que mue-
re intestado. Sucesién intestada que para que se dé es necesario no
solamente que se produzca la muerte intestada del impiber, sino que
deben concurrir los siguientes requisitos: a) que no haya sustitucion
pupilar o que esta no sea eficaz; b) que se trate de bienes troncales,
es decir, bienes de procedencia paterna o materna o de parientes de
unz u otra linea dentro del cuarto grado; y c) que el impiber deje
parientes comprendidos en el cuarto grado de la rama o linaje de
donde los bienes proceden. De donde se deduce que la sucesion in-
testada no se abre si el impuber dejase un hijo (nacido o concebido)
ya que faltaria la base de la sucesioén troncal. No dandose tales cir-

y ss. Para una lectura integra de algunos textos del Derecho histérico espatiol
relativos a la troncalidad (Lex Visigothorum; Fuero de Salamanca; Fuero de
Ledesma; Fuero de Soria; Leyes de Toro; Fuero de Vizcaya; Fueros de Ara-
gén; Costumbres del Valle de Ardn), consultar la obra Textos juridicos espa-
fioles de GiBerT, Rafael, Ed. Gémez, Pamplona, 1954, pdg. 131 y ss. Resulta
fundamental el estudio monogrifico de VALLET sobre La jurisprudencia del
T. S. y el art. 811 del C. c., en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1957 y 1958.

(88) Cfr. CoLL i RobDES, op. cit., afio 1910, epigrafe nim. 34. En este
sentido dice BorRrRELL i SOLER, Dret civil vigen..., pdg. 490 y ss., que el im-
piber es incapaz de testar, pero como el padre puede hacerlo por él en forma
de sustitucién pupilar, se reserva el nombre de sucesién intestada del impiber
para el caso de referirse la herencia por disposicién de la ley y no por voluitad
del padre del impdber causante. También Vives v CEBRIA, Traduccién al cas-
tellano... ya cit.,, en pdg. 280 y en nota 1.
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cunstancias la sucesion se rige por las normas ordinarias del abin-
testato. :

3. Bienes que quedan comprendidos en la sucesion

Han de ser bienes troncales. En este sentido est4 orientada la
forma de deferirse 1a herencia de acuerdo con la tradicional fé6rmula
de “paterna paternis, materna maternis”, atribuyéndose los bienes a
los parientes mas préximos del imptber dentro del cuarto grado de
donde los bienes procedan (89). Atendiendo a este criterio se ha for-
mulado por el compilador el articulo 251 de la Compilacién de Dere-
cho civil de Catalufia. En la regla primera del precepto se dice que:
“En los bienes procedentes de su padre o madre no adoptivos o de
los demds parientes paternos o maternos hasta el cuarto grado, cual-
quiera que sca el titulo de adquisicién de los mismos, serdn respecti-
vamente llamados a la sucesidn, por su orden, los parientes mas pro-
ximos del impiber, dentro del cuarto grado en la linea de que los
bienes proceden”.

Las razones, exclusivamente troncales, a que ya hemos hecho re-
ferencia, determinan que en la sucesién se hagan. o mejor se formen,
tres masas patrimoniales reducibles a dos: una que estid constituida
por el patrimonio familar recibido de la familia por naturaleza y el
segundo constituido por los demés bienes de otra procedencia. Res-
pecto de los bienes que corresponden al primer grupo se aplican las
normas de la sucesién excepcional del impiber; no asi en los se-
gundos y por esto quedan excluidos de la sucesién troncal los bienes
procedentes de los padres adoptivos. Los bienes que el causante im-
puber tiene de su familia por naturaleza a ella vuelve, pues otra cosa
serfa contrariar la finalidad de la sucesién troncal y hacer que la adop-
cion —lo que no es admisible— desviara el fluir sucesorio de los
bienes. Se trata de un simple retorno a la procedencia (90).

(89) Es importante la sentencia del T. S. de 24 de diciembre de 1871.
Cfr. también CasTin ToBeNas, Derecho civil comin y foral, T. VI, Vo 30,
pigs. 48-49.

(90) El Derecho histérico de Catalufia evidencia esta reversién de los bie-
nes a su origen (ver las tantas veces citadas Constituciones 12 y 2.8 del Tit. II
«De pupilars v altras sustitutions y de la successions dels impubers», Lib. VI,
traduccién al castellano en Vives v CEBRIA, op. ya cit., pag. 280 y ss.), princi-
pio éste de troncalidad muy parecido, se ha dicho, a la reserva lineal del ar-
ticulo 811 del C. c. Después pasé esta manifestacién al Proyecto de Apéndice
en sus articulos 101 a 103 (Proyecto de 1903). Ver MouTdn, op. cit., en pag. 462
En cambio en cuanto a las normas que deben regir los bienes no troncales, la
Compilacién dice que son de aplicacién las normas de la sucesién intestada ordi-
naria. Cfr. antes de la reforma de 1970 los siguientes trabajos: Soto NIETO, en la
«Revista General de Jurisprudencia y Legislacién», afio 1961 (diciembre nim. 6),
pigs. 681 y ss. IDEM, en la «Revista General de Derecho» (afio 1961, nims. 198
y 199), siempre a propésito de los derechos sucesorios del hijo adoptivo. CasTro
Lucin, Francisco, en ANuaRIo DE DERECHO CIviL (afios 1962 y 1966) y en los
Estudios en honor del Prof. CastAN TosBeNas, t. III. GuLLON en los Estu-
dios en honor del Prof. Serrano, también trata de los problemas de Derecho
sucesorio del hijo adoptivo y asimismo en la Revista de Derecho Privado afio
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Precisamente porque el origen o procedencia de los bienes es lo
que mueve todo el mecanismo del articulo 251, es por lo que en su
regla tercera nos dice que: “En los demas bienes del impiber su su-
cesién intestada se regird por las reglas generales, sin distincién de
lineas” y en la regla quinta que “No tendrin la consideracién de
troncales los frutos de los bienes de igual caracter”. En efecto, tales
frutos al ser percibidos constituyen una propiedad separada y distinta
de los bienes que los han producido, razén por la que pasan a formar
parte del patrimonio propio del impaber. Su fundamento estid en que
el titulo de adquisicién por el que ¢l impuber recibe los frutos o ren-
tas, no es un titulo voluntario, sino legal, como es la accesién en
cuanto es un modo de adquirir la propiedad que hace que tales frutos
producidos pasen a ser otro derecho de propiedad que se adquiere
con la separacién. Ello obliga a considerar que tales frutos no son
troncales y que formando parte de su patrimonio particular, su suce-
si6bn se defiere por las reglas generales y ordinarias del abintesta-
to (91).

Para Borrell (92) no sélo no son troncales los frutos, sino tam-
poco lo que con ellos se hubiere adquirido y ello nos lleva a conside-
rar muy sucintamente ¢l alcance de ese “titulo” a que se refiere el
articulo 251 (regla 1.2) con la expresién de “...cualquiera que sea el
titulo de adquisicién de los mismos...” y que entiendo no es tan am-
plio como pudiera parecer, sino que debe quedar limitado en el sen-
tido de que tan sélo deben revertir al linaje los bienes adquiridos por
¢l causante impuber a titulo gratuito (causa lucrativa) o ‘‘mortis
causa” asi como aquellos que hubiere adquirido a titulo oneroso con
bienes de procedencia paterna o materna, pero no si la adquisicién
se hizo con dinero propio del impiber aunque el bien adquirido fuera
1960),.sobre todo al final de su estudio, cuando trata de los derechos sucesorios de
la familia por naturaleza, advirtiendo la conveniencia de no producir interferencias
entre ambos nuicleos familiares. Con posterioridad a la reforma de julio de 1970
y siempre dentro de la sucesién intestada ordinaria, cfr. el estudio de FERNANDEZ
MarTiN GRrANIZO, en el ANuarIO DE DERECH 0 CiviL (1971) sobre La adopcion
(en pdg. 780) al estudiar los derechos sucesorios de los parientes por naturaleza
(art. 179, «in fine», al decir que los parientes por naturaleza no ostenta-
rdn derechos por ministerio de la Ley en la herencia del adoptado, sin per-
juicio de lo dispuesto en el art. 812 del Cédigo). Igualmente a Garcia CANTERO,
El nuevo régimen de la adopcién, en ANuario pE DErEcHoO CiviL, afio 1971.
pég. 844 y ss. En resumen y dentro de la sucesién troncal a la que aquf nos esta-
mos refiriendo, ya vemos cémo los bienes de procedencia paterna o materna sigue
un curso distinto merced a este derecho troncal o de recobro. Para su aplicacién
en materia de derecho agrario (en relacién con una visién nueva del derecho su-
cesorio). Cfr. LuNa SERRANO, La transmisién «mortis causa» de las fincas riisticas
adjudicadas por el Instituto Nacional de Colonizacién, en «Estudios de Derecho
Publico y Privado» (en honor del Prof. Serrano), Valladolid, 1966, en pig. 507-540.

(91) En tal sentido se manifiesta Vives Y CEBRIA, en su Traduccidn... ya cit.,
en pig. 319 y concretamente en la nota ndm. 8. Igualmente CoLL i RoDEs es de
este criterio y cita no sélo a VIvEs, sino también la autoridad de FONTANELLA
(ver ep. 42, afio 1910, en la «Revista Juridica de Catalufia», en notas) e igual-
mente era éste el criterio del art. 734 del Anteproyecto de Apéndice. Ver a Bo-
RREL, Op. cit.,, en pig. 492 (nota 16).

(92) Vide BorREL, en op. cit.,, y a CoLL i Robpgs, en op. cit., 1910.
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de los padres. porque entonces (y ello lo indica Borrell, op. cit., locu-
cién cit.) supondria un caso de subrogacién semejante al que se re-
coge en el articulo 1.404 del Cédigo civil (“res succedit in locum pretii
et pretium in locum rei”).

En la regla cuarta del articulo 251 se establecen una serie de re-
glas encaminadas a la calificacién de los bienes de una u otra pro-
cedencia. Asi se consideran de procedencia paterna los que compo-
nen la dote estimada (aln siendo bienes aportados por la madre) ya
que la estimacién produce los efectos de la venta y el marido sélo
queda obligado a restituir el valor. Igualmente el “esponsalicio o ex-
creix” ya que conforme al articulo 44 de la propia Compilacién lo
constituye el marido como aumento de dote, siendo desde luego, su
propiedad debida a los herederos del marido y por tanto, de proce-
dencia paterna (93). La misma regla determina que son bienes de
procedencia materna la dote inestimada, el precio de la estimada y
la “soldada”.

Los bienes que en virtud de reserva —dice la regla cuarta del
articulo 251— por segundas nupcias haya adquirido el impuber que-
darin comprendidos entre los de la linea del cényuge premuerto, a
no ser que los hubiere adquirido por eleccién o distribuciéon del re-
servista. Resulta que estos bienes se entienden maternos o paternos
seglin sea el padre o la madre el obligado a reservar. Ya sefialaba Coll
que en virtud de la reserva el esposo binubo perdia la propiedad de
los bienes, pasando del conyuge premuerto al impiber directamente. Se
trata de una excepcion a la norma general de que los bienes que re-
cibe el impiber son paternos o maternos atendiendo a la persona de
quien inmediatamente los recibe. Sin embargo, el propio articulo 251
nos dice que salvo el caso de que los recibiera por eleccién o distri-
bucién del reservista, pues entonces de acuerdo con lo establecido en
el articulo 270, ejercitada la facultad de elegir o distribuir los bienes
reservables pierden, por ministerio de la ley y al fallecimiento del
reservista, la cualidad de reservables, estimandose entonces que per-

tenecen a la herencia privada del reservista.

4. De la legitima en esta sucesion especial

Queda por analizar el alcance de la regla segunda del articulo 251
de la Compilacién. Dice asi: “Si hay ascedientes de otra linea, con-
servardn su derecho a la legitima sobre sus bienes”. Los antecedentes
histéricos de este precepto hay que buscarlos en la Constitucién de
Pedro III en las Cortes de Monzén del afio 1363, en la que se decia
que “...sola llegitima resservada a aquella mare o als altres ascendents
de la linea maternal si sobreviuran...” (94), de acuerdo con cuya

(93) Faus y CONDOMINES, en op. cit., pdgs. 80-83 y 79-80. Ver también
Lacruz-SaNcH 0, op. cit., pdg. 320.

(94) Cfr. Vives Y CEBRIA, Traduccién al catellano..., op. cit., en pags. 517
y ss., con la traduccién completa al castellano de estas Constituciones catalanas
(Libro VI, Tit. II). Ver las notas en las pégiras citadas.
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Constitucién se concede legitima en aquellos bienes en que el le-
gitimario del causante no era llamado como heredero a una parte de
la sucesion intestada del mismo. Tal cosa no esti, desde luego, de
acuerdo con la naturaleza de la legitima, pues resulta evidente que
tanto la tradicién juridica catalana como la legislacién vigente llama
legitima a una detraccién que se da precisamente en la sucesion intes-
tada y respecto de bienes en que el legitimario no ha sido llamado
por la razén de que siendo una sucesién de naturaleza troncal, aten-
diendo al origen de los bienes, ¢l destino de los mismos se ha orienta-
do hacia el linaje contrario de donde proceden. Esta misma idea se
observa en el Proyecto de Apéndice al Coédigo civil para Catalufia
de 1896, que afirma en su articulo 102: Si al impiber sobrevivieren
ascendientes de linea distinta de la a que pertenezcan los bienes su-
jetos a la sucesién troncal regulada en el articulo anterior, conserva-
rdn su derecho a la legitima sobre dichos bienes. si no la tuvieran pre-
viamente renunciada en capitulaciones matrimoniales” (95).

Con posterioridad puede verse €l mismo sentido de la legitima en
esta sucesién intestada especial en el articulo 351 del Apéndice de
1930; en el articulo 364 (regla 2.2) del Anteproyecto de la Compila-
cién del Derecho civil especial para Catalufia y también en el articulo
485 del Proyecto de Compilacién de 1959; éste ltimo articulo afir-
ma que “los ascendientes de una linea tendrin derecho a su legitima
sobre los bienes del impiber procedentes de la otra linea”.

Como se ha podidio comprobar, en todos los textos legales que
se han citado, a partir de la Constitucién catalana de Pedro III, apa-
rece Ja misma idea de que si bien los bienes de abolengo o raices o
del tronco vueven al tronco, sin embargo, los ascendientes del impi-
ber de aquella otra linea que no era la troncal, recibia un “quantum”
que en los textos siempre se le llama “legitima”. Hay una razén de
equilibrio por de pronto. La troncalidad no excluye en forma. auto-
mética la sucesién intestada de los ascendientees de la otra linea del
imptber causante. Hay una legitima que corresponderd a la madre
respecto de los bienes de procedencia paterna y contrariamente, al
padre sobre los bienes de procedencia materna que han quedado en
la sucesién del hijo impiber muerto sin sustitucién pupilar eficaz. En
defecto de padre o de madre, este derecho correspondera a los otros
ascendientes guardando el orden de la sucesién intestada.

La regla segunda del vigente articulo 251 de la Compilacién re-
coge, esta tradicién del derecho autéctono catalan. No deja, sin em-
bargo, de interesar el que en una manifestacién de sucesién abintesta-
to se hable de “legitima”, siendo asi que habitualmente entendemos
que la legitima es un freno a Ja libertad de disposicién “causa mortis™.

(95) El art. 101 de este Proyecto de 1896 decia: «De la sucesién irregular
del imptber: En cuanto a los bienes adquiridos directamente del padre, madte u
otros parientes de las lineas parterna o materna hasta el cuarto grado, son lla-
mados a la sucesién de los que fallezcan en la impubertad sin sustituto eficaz

mente nombrado los mds préximos parientes del impiber que lo sean dentro
del referido 4.0 grado en la linea de gue los bienes procedan...».
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Algo debié intuir Borrell i Soler (96) cuando advertia que no era
demasiado fundado hablar de legitima, pues no era légico tal cosa ni
por ley, ni de acuerdo con las formas de deferirse la sucesién ya que
tratindose de una sucesion intestada no hay sucesién forzosa, no
siendo razonable que la ley se limite a ella misma en prevision de
abusos, tanto mis —decia— cuando la forzosa se considera como
una parte de la herencia que se defiere a los legitimarios como a he-
rederos abintestato.

Por ello habria que estimar que se trata de una excepcién o limi-
tacién en favor de los ascendientes de la otra rama. Mis reciente-
mente Puig Brutau (97) al hablar de la legitima nos dice que no hay
una legitima, sino un sistema de legitimas; o si se prefiere una fun-
cién practica de la legitima ordenada a un determinado fin. Esta
funcionalidad de la legitima, ligada a su intangibilidad, hace que cum-
pla un especial cometido en esta sucesién real o troncal del causan-
te implber y que es el favorecer a aquellos legitimarios de la otra
linea a la que no van a parar los bienes de origen. Se trata de no que-
dar desamparados a quienes no han sido llamados en los bienes tron-
cales como herederos (98). Hay una atribucién legal de un “quantum”
igual a la legitima y que han de sast'sfacer los ascendientes de la
linea tronquera. Por ello no creo que se pueda hablar de contradic-
cién entre sucesion intestada y legitima de estos ascendientes; la con-
tradiccién es tan s6lo aparente y en todo caso su justificacién evidente.
La troncalidad respeta la legitima, acaso porque funciona contem-
plando la sucesién no tanto desde el causante como desde el legiti-
mario. Detraccion de rancio abolengo en el Derecho de Cataluiia a
la que hay que aplicar lo dispuesto en el articulo 122 de la Compila-
cién (99). En cualquier caso, esta llamada “legitima” no nos parece
que sea una reserva en el sentido técnico de esta figura juridica, al
menos como se concibe en el articulo 811 del Cédigo civil. Habria
que acudir a llamarla “reserva de impidberes” muy propia del Dere-
cho civil de Catalufia, como la llama Roca Sastre, modalidad del de-
recho propio que encierra una figura de troncalidad, si bien algo
debilitada.

Al pago de esta “legitima” quedardn afectos con carga real los
bienes de la herencia de que se trate: de acuerdo con lo establecido

(96) Cfr. BorreL Y SoLer, Dret civil vigen... op. cit., en pig. 492 y nota
16 en esta pigina, con abundante citas bibliogréficas de Vives, 11, 319; Broca
¥ AMELL, II, 290; Corw i Ropes, XVI, 330 (op. cit. afio 1910) y otros.

(97) Cfr. Puic Brutau Fundamentos... ya cit., T. V -3, en pig. 8 y ss.

(98) En este sentido puede consultarse Ia opinién de CoLL i RobEs, op. cit.
afio 1910, en pdg. 421.

(99) Con acierto ha dicho la sentencia de 5 de abril de 1962 (Sala 2.2 de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona) que la posibilidad de detraer esta
legitima, recogida en la vigente Compilacién, refleja el verdadero contenido de
esta institucidn catalana, cuya cuota no es una «pars hereditatis» ni una «pars
bonorum» sino una «pars valoris bonorum». En este sentido hay que hacer
constar la ratificacién de Roca SASTRE, en interesante comentario a esta Senten-
cia en la «Revista Juridica de Cafalufia», afic 1963, pdgs. 413 y ss.
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en el articulo 137 y 140 de la Compilacién, en relacién con el ar-
ticulo 15 de la Ley Hipotecaria y los articulos 85 a 90 de su Regla-
mento.

Interesa saber si esos “ascendientes de la otra linea” a que se
refiere la regla segunda del articulo 251, tienen derecho a tal detrac-
cién en todo caso, es decir, incluso cuando hayan recibido bienes por
razén de troncalidad, o tan s6lo en el caso de que no hayan percibido
nada. Por su parte Coll i Rodes (100), al tratar del caso, parece que
se inclina, aunque no expresamente, por la segunda posicion. Sin em-
bargo, de acuerdo con la funcién que nosotros hemos asignado a esta
llamada “reserva de impuberes”, entendemos que los legitimarios
tendrdn derecho a obtener un “valor” en la sucesién del causante
impuber, tanto si han recibido bienes como si no hubieren recibido
nada, o cuando hayan recibido bienes, pero no en cantidad suficiente
para cubrir lo que por legtima les corresponde. En este tltimo caso
podrdn pedir el suplemento de legitima (101).

Precisamente porque estamos ante una forma de legitima y no de
reserva “strictu sensu”. es por lo que aquella no queda gravada. En
este sentido dice Roca Sastre (102) que en el articulo 251 de la Com-
pilacién no se regula una reserva del articulo 811 del Cédigo civil,
sino una sucesién especial, con sus naturales repercusiones en mate-
ria de legitima. Si fuera una reserva, la legitima quedaria sujeta al gra-
vamen de Ia reserva, lo que no ocurre al ser distinto su presupuesto.

Digamos por tltimo que esta legitima constituye una excepcién
al principio general establecido por el articulo 145 de la Compilacién
que establece la nulidad a la renuncia de la legitima no deferida, asi
como a todo pacto o contrato de transaccién o de otra indole sobre
ella. Y en tal sentido, el citado precepto sienta como excepcién, per-
mitir “el pacto de sobrevivencia celebrado entre consortes en capitu-
laciones matrimoniales, por el cual el que de ellos sobreviva renuncia
a la legitima que pudiera corresponderle, segiin lo previsto en la re-
gla segunda del articulo 251”. Se trata del llamado “pacto de sobre-
vivencia”, introducido en el derecho tradicional de Catalufia por la
costumbre y en cuya virtud los esposos renunciaban de un modo ge-
neral a los derechos de sucesién en los bienes procedentes de los hi-
jos, incluyendo lo que por legitima les pudiera corresponder en la
sucesién intestada de algin hijo impuber. De esta manera, si fallecia
un imptber al que habfa premuerto su padre, por ejemplo. y del que
habia heredado bienes, el supérstite recibia la cantidad que se habia

(100) Cfr. CoLL i RobEs:, op. cit., ep. ndm. 47, afio 1910.

(101) En cuanto a los bienes propios del impiber, sostiene CoLL (op. cit.,
1910, ep. 47) que no hay legitima, ni tampoco en los bienes de procedencia ex-
trafia y sf s6lo en los bienes troncales. Cabria sostener, sin embargo, lo contrario,
ya que en este supuesto excepcional se rompe la unidad de la herencia en el
sentido romano y estamos, por tanto, ante dos masas patrimoniales y por ello,
también, ante dos delaciones hereditarias.

(102) En tal sentido ver RocA SASTRE, comentario ya citado en la «Revista
Juridica de Catalufia», afio 1963.
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establecido y de esta forma el patrimonio troncal no sufria desmem-
bracién de ninguna especie. Se conservaba la “casa”. Estamos, como
diria Lacruz Berdejo, ante un derecho consuetudinario y paccionado
de muy alto valor humano, que responde con maravillosa exactitud
a las necesidades del tipo de familia rural y estable en cuyo seno nace
(103). Por esto, justamente, se ha conservado en la vigente Compila-
cién como se ha mantenido la sustitucién pupilar o el derecho tron-
cal, porque en todas estas instituciones late el espiritu de solidaridad
familiar que a todo trance quiere conseguir esa finalidad tan querida
por el Derecho civil de Catalufia: evitar los efectos dispersivos de la
sucesién intestada.

(103) LACR[{Z-BERDEJO, en «EBstudios de Derecho Civil», pdg. 27. Ver Corr,
en op. cit., 10, cit. con citas de FONTANELLA Y CANCER en apoyo de este pacto de
sobrevivencia.



