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mismo, y que tal derecho—conforme prescribe el articulo 603 del C, c. es
redimible a voluntad del duefio de la finca gravada.

S:mejante criterio, muy de acuerdo con el espiritu individualista del
Cédigo, plasmado en este caso en la letra del articulo 603, tiene contra
si las altas razones de interés general invocadas en la Sentencia que co-
mentamos. Estas razones se resumen en el presente caso en que la servi-
dumbre de pastos a favor de un pueblo ganadero constituye el medio casi
exclusivo de vida del vecindario. Ademads, el régimen de red:ncién forzo-
sa es opucsto al espiritu de las Leyes de Montes, cuya aplicacién permite
el propio Cédigo.

Sentados los fundamentos objetivos que de acuerdo con esta legisla-
eién permiten calificar al monte en litigio de piblico, nada mas justo que
el Supremo se haya separado de la orientacién de la Sentencia de 1932 y
siguiese un criterio que encontrando pleno fundamnto dentro del Ambito
de la técnica juridica y del sistema legal de nuestro pais, es indudable-
mente el que mejor protege los intereses generales, que son siempre los
que deben hacerse prevalecer de modo decidido.

Gregorio-José ORTEGA PARDO

2. Fideicomiso ratalan

SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1950

Vide, antecedentes, motivos fasciculo 1.0, pigs. 274-275 y considerandos
en ANUARIO PE DERECHO CrviL, tomo III

COMENTARIO

1. Después de una inacabable y fatigante exposicién de hechos, de
la que hemos dado un brevisimo resumen, vemos que un problema plan-
teado de manera tan intrincada se resuelve en una simple interpretacién
de clatsula testamentaria. El Tribunal Supremo ha sabido reducir la
cuestién a sus justos limites, y con todo acierto ha propuesto una inter-
pretacién de la cldusula testamentaria que reposa en bases objetivas y
cientificamente correctas.

El primero y segundo considerandos de la sentencia que comentamos,
dedicados especialmente al tema de la interpretacién, son sin duda la
parte mas feliz de la misma. En ellos se advierte esa tendencia de bu:car
ia justicia en el ecaso conereto, a la vez que se procura un fundamento
juridieamente sélido para el fallo; tal tendencia, que se acentudé con-
siderablemente en los fallos del T. S. en los 1ltimos afnos, ha producido
los mejores resultados.

En eambio, tal vez no sea ya tan acertado el iltimo considerando, en
el que se contienen algunas afirmaciones discutibles, En todo caso, no
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es el Supremo el principal responsable por esa menor felicidad; en buena
parte debe atribuirse a ciertas alegaciones del recurso, equivecadas y siu
valor juridico, no sabemos si por ertor en la transecripcién de la copia
de la sentencia que utilizamos o por culpa del recurrente.

2. En el primero de los considerandos la sentencia hace notar que
en la cliusula testamentaria, en la que se constituye el fideicomiso, sze&
dispone que la substitucién de un hijo por otro sélo se dard en cazo de
que el que llegue a ser heredero no tenga hijos, pues de tenerlos podra
disponer iibremente de los bienes; teniendo en cuenta el sistema cata-
lan de legitimas, esto viene a significar que el testador quiso que los
bienes pasasen a :us nietos—sin delerminar a cuales—antes que a otro
de sus hijos que sobreviviese al que fué heredero y murié dejando des-
cendientes.

No se intenta en este considerando interpretar la voluntad del testa-
dor, sino que en él sélo se pretende sentar—como punto de partida—un
hecho que resu'ta innegable y se deduce, sin dejar lugar a dudas, del tes-
tamento. El causante quiso que sus bienes pasasen de un hijo a otrc en
cuanto alguno de ellos no tuviera descendientes; porque en el momento
de que los tenga uno de los hijos que llegue a ser heredero, podra dis-
poner libremente de la herencia.

Ahora bien, teniendo en cuenta el sistema legitimario catalan, nin-
guna duda cabe de que el testador habia previ.to que en caso de ser
herederos legitimos sus nietos, quedaba ya asegurada la continuidad fa-
miliar en el patrithonio, como era su deseo, y, por tanto, resultaba desne-
cesario extender mds alld el fideicomiso. El causante contemplé el cazo
de que los bienes fueran a parar a manos de sus futuros mnietos y deseé
que en €] tal supuesto no entra-en en el disfrute de los bienes aquellos
de sus hijos que sobrevivieran al hermano que habiendo sido heiedero
murié dejando descendientes,

Sentado este presupuesto puede ya la sentencia pronunciarse sobre la
interpretacidn de la clausula fideicomisaria. ¥ a ello dedica el segundo
considerando.

En él se advierte que siendo la voluntad del testador el que sus bie-
ne: pasaran a nietos indete:minados antes que a sus propios hijos—Ilos
cuales heredarian por substitucién en caso de que el hermano que fallece
no hubiera dejado descendencia—, con mayor razén hay que considerar
querida por el testador la preferencia de los nietos a extrafios; por
tanto, en el caso de autos se violaria su voluntad si accediendo a las pe-
ticiones del recurrente se admitiese el derecho a la herencia de los extra-
fios instituidos, existiendo como existen nietos del testador. Si se nega-
ra la preferencia del n'ieto, Jos bienes que constituyen el fideicomiso
pasarian a manos de personas que no e:taban ligadas al causante por
vinculos de parentela y que no habian sido previstas por éste como subs-
titutas.

La sentencia hace notar con acierto que el testador quiso que cuando
uno de sus hijos llegara a ser heredero y tuviese descendientes, habian
de ser preferidos los nietos a sus otros hijos. Por tanto, resulta légico
que existiendo nietos de un posible heredero ya fallecido pasen los bie-
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nes = ellos antes que a extrafios, pues esta es la Unica interpretacién
justa que de la voluntad del testador puede hacerse. '

La principal duda que a favor de las alegaciones del recurrente apa-
rece es la que levanta la lectura del parrafo primero del articulo 783 y
del ntimero 1 del articulo 785 del C. c., a tenor de los cuales las substi-
tuciones fideicomisarias han de ter expresas e inequivocas. El legislador,
nos dice Oyuelos (1), mira con desconfianza y prevencion todo lo relati-
vo a estas substituciones, queriendo evitar a todo irance que caigan en
¢l terreno prohibido de lo vinculado; por ello exigen que los llamamientos
sean expre.os, es decir, que consten designadas las personas a quienes ha
de ir la herencia.

Pero, en primer término, no hay que olvidar que la jurisprudencia (2)
restringe considerablemente el campo de aplicacion del articulo 785
dentro del ambito del Derecho foral. Y ademads, la exigencia de lama-
miento expreso mo puede entenderse en el sentido de que sea necesario
precisar el nombre de los instituidos; basta enunciar las categorias de
personas que pueden tener csa condicién: hijos, nietos, Y del correcto
modo de interpretar la cldusula fideicomisaria propuesto por el Supre-
mo, se deduce claiamente que los nietos no pueden entenderse nunca
excluidos en e! caso de autos.

Varias sentencias del Supremo Tribunal (3) advierten que en la pa-
labra hijos se comprende también a los nietos, a no ser que se excluyan
expre amente. Es cierto que los supuestos de hecho apréciados en esas
sentencias (referentes a institucién de heredero) no coinciden con los del
caso ahora en examen (substitucién fideicomisaria) y, por tanto, no
puede sostenerse la aplicacién a éste de aquella doctrina legal, puesto
que no existe identidad o analogia substanciales. Pero no se puede negar
que los nietos deben considerarse también substitutos cuando, como en
el caso presente, el testador los ha previsto, y de tal modo, que ordené
que en el caso de llegar uno de sus hijos a ser heredero, si tuviese des-
cendientes se tornaria la herenc’a libre, De este modo—y ello se deduce
de la interpretacion propuesta por el Supremo—el estador establecié
expresamente que la reserva fiduciaria de bienes acabaria en la personu
de los nieto-.

La clausula testamentaria que se interpreta—no calificada en la ser-
tencia, pues no e:a alli el lugar oporiuno para hacerio (4)— es una de
las denominadas “si sine liberis decesserit”, es decir, una disposicion
testamentaria en la que se establecen las substituciones bajo la condi-
cion de que el Hamado que llegue a la herencia muera sin de:cendientes.

(1) OYve.os: Diyesto. Princifios, doctrira ¥ eurisprudencia referentes al Cddigo ci-
ol espaiiol. tomo III, Madrid, 1920, pas. 206,

(2, Asi, la sentencia de A junio 19nz.

(31 Sentencias de 11 diciembre 123, : octubre 1%23, 17 mayo 1718, Vid.. a este
respecto, DE BUEN, en notas al Curso clemental de Derecho ciril, de Corix-CapiTavT.
traduccién esp.. tomo VIIL Madrid, 1028, pae. 226

(1) Como se afirma en e <ezundo corn-iderando de la sentencia de 8 junmio 1940, 'a
cal' ficacién juridica de! acto, aunque wuarde relacién con la interpretacion, no e: materna
de clla.
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Mucho se ha discutido sobre la naturaleza de esas cldusulas. Gabbd y
‘Butera (5) niegan que exista en este caso una substitucién fideicomisa-
ria, calificandolas de simples condiciones; para el primeroc de esos auto-
res tal condicion es impodible en todo easo, para el segundo sélo se:d
eficaz si es resolutoria. Hoy debe considerarse definitivamente supera-
da esta teoria extrema. La mayor parte de los autores admiten la com-
patibilidad de las condiciones—suspensivas o resolutorias—con la subs-
titucion fideicomisaria (6). En nuestro Derecho, Traviesas (7) advierte
gue el testador puede perfectamente someter esas disposiciones a con-
dicion resolutoria o suspensiva; ahora bien, no ba:ta la existencia de
tales condiciones para hablar de sustitucion fideicomisaria. No hay in-
compatibilidad entre la condicién y el fideicomiso, eseribe Cafiero (8),
pero para que coexistan es necesario que se desprenda claramente ser
esta la voluntad del testador. Para ello serd preciso que al instituido se
le imponga el deber de conservar y restituir a un suvbstituto todos o
parte de lo: bienes heredados del testador, en caso de que muera sin
dejar descendientes.

Y estas son precisamente las caracteristicas del caso que comenta-
mos. Tratase de una cldusula en la que se e:tablece una substituciéon fi-
deicomisaria sometida a la condicién resolutoria “si sine liberis deces-
serit”, puesto que la substitucién termina en el momento en que uno
de los herederos que llegue a recibir la herencia tenga hijos.

Los nietos tienen en este caso, frente a la herencia de su abuelo, el
cardcter que los sutores antiguos llamaban de “hijos puestos en condi-
cién”. Considera Vives y Cabria (9) que la férmula testamentaria, tan
frecuente en Catalufia, de “hijos puestos en condicién”, se refiere a
los hijos del heredero, de cuya existencia depende que aguél pueda dispo-
ner libremente de la herencia y cuya falta, en cambio, confirma el fi-
deicomiso, La Sentencia de 7 de julio de 1932, invoeada oportunamsnte
por el actor en la demanda, declara en el tercero de sus considerandos—en
refersneia a un supuesto igual al que ahora nos ocupa—que no puede
sosten:rse que la hermana del heredero fiduciario no pueda transmitir
derecho a sus hijos por haber muerto antes que su hermano—heredero
instituido en primer jugar—porque en estos fideicomisos no se da el dere-

(5) GaBBa: Sostitux’one welgare. Sostituzione Fedecommissaria.  Istituzione condi-
cionata di erede, en “Foro italiano™, I, 1884, pags. 817-%18: Brrera: La clduswa “st
cum liberis zel sine liberis deceskerit™ ¢ la sostituzione fedccommissaria, en “Foro ita-
Lano™, L. 1926, pags. 521-526.

€6y Asi, Losaxa: Le successioni testamentarie secondo il Codice civile italiano, Tu-
rin, 1883, pags. 292-293; Fiiomusi-Geerri: Divitto ereditario, vol. 11, Roma, 1909, pagi-
na“3o7; VitaLli: Delle successioni trstamentarie ¢ lcgittime, Napoles-Turin, 1916, parte 9.2,
volumen I1I de l!a coleccidn *I1 Diritto civile italiano de Fiore”, pdgs. 241-243.

t7, Traviesas: Sustituciones hereditarias, en “Revista de Derecho Privado™, 1928.
paginas 1 y sigs., concretamente Pag. 4.

(8) Cariero: La condiziome si sine literis decesserit, en “Foro italiase”, I, 1922,
piginas 652-658.

(99 Vives y Camria: Constituciones de Catalwia, trad. al castellano de los Usatges
¥ demis Dercchos de Cataluna, tomo V, Barcelona, 1863, pag. 142, Vid. autores 1llt

citados.
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cho de representacién propio de las sucesiones legitimas, pues esos nietos
se consideran llamados directamente por el testador.

La doctrina de esa sentencia es plenamente aplicable al caso de autos.
Y el Supremo procedié dentro de ese mismo criterio llegando al tnico re-
sultado que en justicia se impone, pues al haber previsto el testador la
existencia de nietos como causa de desaparicién del fideicomiso viene
expresamente a demarcar su Ambito y comprender dentro de él a los
nietos. Por tanto, el autor de la demanda no obraba en este caso como
representante de su madre fallecida, porque en tal supuesto, como ella
no habia llegado a la herencia, ningin derecho sobre la misma podria
transmitir a sus hijos; actué como directamente llamado por su abuelo
que quiso que la herencia fideicometida se mantuviera dentro de.la fa-
milia hasta el limite de los nietos, y seria por tanto desconocer su voun-
tad el que el patrimonic pasara a manos de extrafios existiendo, como
existen, nietos.

En la Sentencia de 8 de junio de 1940 el Tribunal Supremo senté la
doctrina de que siendo decisiva la voluntad real del declarante en la in-
terpretacién de las disposiciones testamentarias, el juzgador podrd acudir
para averiguarla a los medios de prucba extrinsecos; pero dado el carde-
ter formal y solemne que el testamento tiene, sera necesario que el sen-
tido averiguado y desenvuelto por la interpretacién tenga, al menos,
un reflejo en el documento. Y en jurisprudencia constante (10) ha man-
tenido nuestro mas alto Tribunal la interpretacién sistemética de las
disposiciones testamentarias, es decir, que debe acudirse al conjunto ar-
ménico de las disposiciones para deducir la intencién del testador; para
ello es necesario relacionar cada clausula con las demés, a fin de cono-
cer el contenido de todas y cada una,

Las disposiciones ambiguas, dice Betti (11), deben interpretarse en
el sentido que—teniendo en cuenta la expericncia y las condiciones per-
sonales del testador—mejor respondan al pensamiento de las personas
sensatas que tuvieran que disponer en circunstancias idénticas. Ante
esas disposiciones ambiguas el intérpreie debe reconstruir la presumi-
ble voluntad del disponente apoydndose en los indicios psicologicos que
del propic testamento puedan deducirse.

El T. S., al interpretar la cliusula testamentaria del case de sautos,
se mueve todavia con limites mds restrictos y con bases mas objetivas
que los determinados en esas sentencias y propuestos por este ‘autor.
No se trata d= una disposicion de cariacter ambiguo, que para aclarar
su sentido precisa del apoyo de elementos extrafios al testamento; ni
siquizra es preciso relacionar esa cldusula ccn las demAs para precisar su
sentido, aunque ese confronto resulte util, pues viene a reforzar la Gni-
ca interpritacién que en justicia puede aqui prosperar.

(10) Sentercias de 14 junio 1898, 23 noviembre 1899, 12 octubre 1901, 6 julio 1904,
24 noviembre 1911, 28 mayo xQx'z, 30 abril 1912, 16 enero 1915, 23 octubre 1925. Sobre
esta materia, vil. Castin: Derecho civil cspaiiol comiin x foral, 6.2 ed. (Notarias),
tomo 1V, Madrid, 1944, pag. 625.

(x1) BEerTi: Interpretazione della legge ¢ degli atti giuridichi, Milan, 1949, pagi-

nrs 118--2n0,
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Efectivamente, el fideicomiso fué instituido con el deseo de que los be-
nes permanecieran en el ambito familiar, y el testador lo extendié hasta
Jos nietos, tomando a éstos como Gltimo limite, Siendo esto asi, clara-
mente se deducz que la intencién del testador no podia ser otra que la
de preferir los nietos a los extrafios, en el ea o de que al mor.r el here-
dero no tuviese hermanos a quicnes restituir, y si hubiera descendientes
de uno de aguellos ya fallecido, Si el testador expresamente prefirié los
nietos 2 sus demds hijos, en el supuesto de que el heredero muriera
dejando descendencia, con mayor motivo debe mantenerse esa preferencia
respecto s extrafios, en cualquier hipétesis; lo contrario supondria des-
conocer la finalidad perseguida por el fideicomiso gque se establecié para
conservar el patrimonio del causante dentro de la familia hasta el li-
mite de los nietos.

Es esta la tnica interpretacién justa que de la-clausula puede hacer-
se; v acertadamente obré, por tanto, el Supremo al recogerla. La corr:ic-
eidn téenica de tal modo de interpretar es innegable: no es necesario
acudir a medios extrinsecos de prueba que tengan un reflejo en el testa-
mento, sino que la interprétacidon se realiza tan sélo a base de los ele-
mentos que las propias disposiciones testamentarias proporcionan. Ade-
mas, hay que reconoctr que el modo de pensar atribuido al testador en
esta intirpretacién, teniendo en cuenta las finalidades por él perseguidas,
es el unico que-—siguiendo la terminologia de Betti—pudiera osperar-
se de toda persona sensata. La interpretacién sistemaitica viene en este
caso a demostrar que sélo esa voluntad del testador es compatible con
el fin gue éste se propuso,.tal y como aparice a través de todo el tes-
tamento.

Tratase. por tanto, de una interpretacién légica, dentro de la maés
depurada téenica juridica, reforzada por la interpr:tacién sistematica
y sirviendo a la idea de justicia,

E} propio heredero fallecido, D. Salvador, reconocié el caracter de
substituto de su sobrino, autor de la demanda, en dos ocasiones. La
primera cuando solicité su concurso, juntamente con el de su unica her-
mana superstite en aquella ocasién, para otorgar hipoteca a favor del
prestamista, a fin de que garantizara con sus derechos sucesorios en el
fideicomiso del abuelo la devolucién del préstamo; no pusde encontrarse
reconocimiento mas explicito, por parte del entonces her:dero fiduciario,
de los derechos que al demandante correspondian en la herencia fideico-
metida. Nuevamenie vino a reconocer D. Salvador esa cualidad, cuan-
do al otorgar testamento dejé a los en él instituidos herederos tan sdlo
Su her¢ncia particular; si el heredero fiduciario pensase que ¢ra hered:-
ro libre. no hubiera hecho esa distincién, pero acontecia gque conscicnte
de su caracter de fiduciario y de los derechos que al fideicomiso tenia
el nieto del t:stador y sobrino suyo, D. Juan, nunca pensé en atentar
contra ello v se contenté con disroner de aquello que por ser suyo no
estaba gravado de restitucién. :

3. En el titimo considerando se afirma que los fragmentos del 'Di-
gesto ¥ sentcncias invocadas por el recurrente regulan supuestos de ins-
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titucién con prohibicién de salir ciertos bienes de la familia de los hijos
y de falta de substituto, por haber muerto antes que el primer heredero,
supuestos distintos al del caso de autos en ¢l que simplemente se trata
de interpretar la cliusula testamentaria determinando el destino que a
sus bienes quiso dar el testador, '

Por lo que hace respecto a las sentencias concordamos plenamente.
Comparando el problema que en ellas se resuelve (enunciado en el segun-
do motivo del recurso) con el que presenta el caso de autos—ial y como
ha sido planteado por el Supremo—aparece con claridad que no existe
analogia o identidad substanciales entre los supuestos de unos y otro, re-
quisito indispensable para rpoder alegar la doctrira legal como tiene re-
conocido nuestro méds alto Tribunal en numerosas sentencias (12),

Pero la cuestién ya no es tan clara respecto a los fragmentos del
Digesto invocados. Copiamos textua'mente el inicio del primer motivo del
recurso: “Infraccién de la Ley setenta y ocho, libro treinta, De legati,
pdrafo tercero, de la Ley setenta y ocho, pdrrafo tercero, titulo wnico,
libro treinte y uno, todas del Digesto”. ;Qué significan estas absurdas
citas? Se mencionan el Libro 30 y el 31 del Digesto; respecto al s:gundo
se habla de titulo tinico, y sorprende que no se diga lo mismo en referen-
cia al primero, porque también tiene un tunico titulo. Después se habla
dos veces de la Ley 78 y dos veceb también figura la indicacién “parra-
fo tercero”, Pero esa doble referencia no puede decirse respecto, eomo
l6gicamente debiera acontecer, a la L2y 78 del Libro 30 y a la del
mismo ntimero del Libro 31, porque la Ley 78 del Libro 30 sélo tiene
un parrafo, no tres, y éste no guarda relacion con el caso de autos (13).
Es mas, l:idas las 128 Leyes de que consta el Libro 30 del Digesto (pri-
mero de los dedicados a la materia “De legatis et fideicommissis™, no
se encuentra ninguna que pueda referirse al supuesto examen. Qu:da
asi en rie Ia cita del parrafo tercero de la Ley 78 del Libro 381, la cual,
si bizn guarda cierta relacion con el caso que nos ocupa, no puede servir
—como veremos—de fundamento a las pretensiones del recurrente.

La otra cita estd, sin duda, equivocada. Cabe que el error sea de la
copia de la sentercia que manejamos; pero no parece que ello sea lo mas
probable. De una parte, porque es bien conocida la probidad de las copias
que las Secretarias de Sala del Tribunal Supremo ¢nvian a los Centros
oficiales, y, ademas, porque examinados los fundamentos de derscho ale-
gados por el demandante se observa que practicamente todas las citas
que se hacen de diferentes fragmentos del “Corpus luris” estan equivo-
cadas, como vamos a demostrar, ¥y resulta casi inconcebible que se hayan
transcrito erradamente todas las citas romanas.

En la demanda se citan: El Libro 5, Titulo 6, del Digesto; este Titulo
("De fideicommissaria hereditatis petitrone™ contiene tres Leyes, y la
demanda no dice a cual de las tres se refiere, tal vez por la dificultad que

(121 Sertencias de 28 octubre 1%42, 4 ¥ 1o marzo 1863, an mayo 1843, 3 marzo 1856,

2: mavo 1891, 1: fehrero 15297, etc.
(r3) Urrravo, D., ze, -%: “Fideicommissum, guod s lezatario relinquitur, ita demum

ab co debetur. -1 ad lczatarium lecatum pervererit’
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existe de precisar una de ellas, pues no parece que pueda encontrarse
cualquier fundamento para rcsolver el caso de autos en ninguna de las
tres, Citase también Ia Ley 37 del Libro 26, Titulo 1, con gran sorpresa
del lector, que en tal Titulo (*De tutelis™) sdlo eéncuentra 18 Leyes. Des~
pués la Ley 85 dzl Titulo 5 (*De heredibus instituendi”) del Libro 28;
tal Ley consta de un proemio y dos parrafos, y no se descubre a cual de
los tres quiere referirse la demanda, no sélo por no mencionar el que se
desea, como también porque en ninguno de los tres se encuentra nada
que pueda tener referencia con el caso que nos ocupa. Igualmente la Ley
32, parrafo 6, del Libro 382, Titulo tnico (tercero de los libros dedicados
a la materia “De legatis et fideicommissis™); y el lector, por muchas vuel-
tas que dé a esa Ley 32 para enconirar su sexto parrafo tieme que con-
cluir que tal Ley sélo tiene un parrafo tinico.

Peor atin gue las citas del Digesto son las que hace la demanda del
“Codex lustinianus”. Asi, vemos invocadas: La Ley 30 del Titulo 12
(“De bonorum possessione contra tabulas quam praetor liberis pollicetur”)
del Libro 6; y advertimos que ese Titulo consta apenas de dos Leyes.
También la Ley 30 del Libro 6, sin precisar a cual de sus 62 titulos per-
tenece, La Ley 6 del Titulo 25, sin indicar de cual de los 12 libros, Por
fltimo, para no meuliiplicar los ejemplos, citase la Ley 2 del Titulo 43
del Libro 15; y esto si que supone un sensacional descubrimiento hasta
hoy ignorado por toda la dogméitica romanistica, que ingenuamente afir-
maba estar compuesto el “Codex” por sélo 12 Libros.

De todo ello bien puede concluirse que el demandante tenia razén, &
pesar de sus alegaciones. A.no ser—repetimos—aque ese sin fin de equi-
vocaciones obedezean a errores de la copia de la sentencia que emplea-
mos, Io que no parete muy factible.

Seria de desear que los letrados cuando tuviesen que acudir a fuentes
romanas para invocar fundamentos de derecho las citasen de acuerdo con
el modo consagrado en Ia dogmética. Y tal vez fuera convenients, para
evitar zstos desconcertantes errores, que tran:cribiesen los parrafos en
que intentan apoyar sus alegaciones,

Pero volvamos a los dos fragmentos invocados en el primer mnctivo
del recurso, que son los gque ahora nos interesan, Ya hemos visto que de
ellos s6lo uro puede quedar en pie, visto que la referencia al Libro 30
hay que considerarla como una equivocacién. Respecto al parrafo 3 de la
Ley 78 del Libro 31 del Digesto (14) no crezmos que pueda servir para
fundamentar las pretensiones del recurrente, Causa extrafieza que el
Supremo se rezfiera a los dos fragmentos invocados en el recurso—cuando
sélo uno de ellos podria prospsrar, visto que el otro estd erréneamente
citado—y afirme que en ellos se regulan supuestos d= prohibicion de salir
ciertos bienes del ambito de los hijos (el supuesto de falta de sustituto
se refiers, sin duda, a las sentencias eitadas por el recurrentel. ! frag-

(13 Parisiavo, D.. 31, 78, 3: "Praedium pater familia liberorum alienari verbis fidei-
commissi prohibuir, spremus ex libens, qui fideicommiszum petere potuit, non idcirco
minus actionem in boriz suis rel'quisse visus est, quod heredem cxtrarium sine liberis
decedens habuit™.
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mento dil D., 31, 78, 8, trata de un fideicomiso establecido sobre un pre-
dio para evitar que salga del Ambito de los hijos; pero en él se advierte
la posibilidad d: que al morir el heredero fiduciario sin descenditntes
pu:da pasar el predio a manos de un heredero extrafio, lo cual—al menos
en arariercia—viene a ser una razén a favor del recurrente.

Pero sélo ¢n apariencia. Porque, en primer lugar, el D., 31, 78, 3, se
refiere al supuesto de un fideicomiso verbal; el Derecho justinianeo reco-
gié la forma oral del fideicomiso (Juliano, D., 40, 5, 47, 4), es decir, la
encomienda verbal al fiduciario sin necesidad de testigos (15). Bastaria
esto para no considerar aplicable la doctrina de aque] fragmento al caso
de autos. Y no es eso sélo: en el supuesto contemplado en e! fragmento
del Digestc que el recurrente invoca se habla de la muerte de un hijo
hercdero sin dejar descendientes, pero nada se dice sobre si existian o
no sobrinos de éste, nietos del testador. Y en el caso que nos ocupa exis-
tian, habiendo el testador tomado a los nietos como iimite del fidzicomiso.
Por tanto, el caso de autos excede con mucho al contemplado en el D., 31,
78, 8, y, dadas las caracteristicas especiales que aquél presenta, resulta
claro que la doctrina de ese fragmento es aqui inaplicable.

Por tanto, concordamos con la decisién del Supr:mo de que ese frag-
mento regula supuestos diferentes al resuelto en la sentencia recurrida, y
por ello no debe admitirse su procedencia, si bien por razones diferentes
de las invocadas en el tercer considerando.

En todo caso, no podemos negar que la sentencia que comentamos re-
suelve con acierto ¢l problema y encuentra bases seguras para justifica:
la interpretacién de la clausula testamentaria que propone. Este menor
acierto al refutar la procedencia de los fragmentos del Digesto alegados
por el recurrente—tal vez por la cita equivocada de uro de ellos—no des-
merec: su correceion.

Al declarar no haber lugar al recurso se mantienz en su integridad el
fallo de instancia, en virtud del cual se reconoce que el demandante es €l
finico con derecho a la herencia de su abuelo, por habsr sido llamado por
éste en sustitucién, evitdndose dsi que la herencia pase a manos de ex-
trafios. Como ldgica consecuencia se reconoce la nulidad de la inscripeién
del inventario de bienes a favor de los herederos del fallecido D. Salva-
dor y de la hipoteca a favor del prestamista; al cancelarse esas insecrip-
ciones pasan a inscribirse los bienes a nombre del demandante, imponién-
dose su devolucién con los frutos y rentas. Se niega también a los herede-
ros la detraccién de la cuarta Pegasiana o Trebelianica, que en el Dere-
cho romano se concede al heredero fiduciario, puss el fallecido D. Salva-
dor mno-habia formado el indispensable inventario dentro del plazo; mal
podia, por tanto, transmitir a sus heredcros un derecho que no tenia.

Todos estos resultados son justos e inherentes a la interpretacién de
1a clausula testamentaria que la sentencia recoge, la cual es la dniea que
posee todos los elementos exigidos por la técniea juridica para interpre-
tar correctamente, Gregorio-Jos¢é ORTEGA PARDO

(15} Sobre el fideicomiso verbal en Derecho romano, vid., por todos, Joms-KUNKEL:
Derecho privado romano, trad. esp.. Barcelona, 1937, pags. 501-502.




