Notas para la inlerpretacion del articulo 783, 8 12,
v 785, n2 10 del Codieo civil

(Voluntad interpretada y voluniad conjeturada por razones
extrinsecas al testamento. Disposicion de sustitueion fideicomi-
saria v determinacion de quicnes son los favorecidos por ella)

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

I;) PLANTEAMIENTO DE ESTE PROBLEM.A INTERPRETATIVO.

La «Revista Internacional del Notariado» en sus nlimeros 45 y
49, respectivamente, ha publicado un informe de quien firma es-
tas notas v un dictamen de nuestro querido maestro y amigo
Kamoén Maria Roca Sastre, referentes al mismo supuesto de he-
cho y radicalmente discrepantes en sus conclusiones.

La razén de tal disparidad es consecuencia de una distinta in-
terpretacién del § 2.° del articulo %83 (1) y del nimero 1 del 785
del Cédigo civil (2), en especial en su relacién con el articulo 673,
§ 1.° (3) del mismo Cédigo.

A juicio de Roca Sastre: «el articulo 783 (parrafo primero)
del Codigo civil es una excepcién que impide la actuacidon del
articulo 675 del mismo, en cuanto a la interpretaciéon constructiva
conjetural de la voluntad testamentaria en materia de llamamien-
tos a la sustitucion fideicomisaria, y concretamente de Hamamien-
tos al fideicomiso de los hijos puestos en condicién en los fidei-
comisos si sine liberis decesserit, porque de otro modo aquel ar-
ticulo quedaria inoperante, seria redundante o superfluo, lo que
en todo punto es inadmisible, pues ¢l legislador en sus preceptos
se produce en serio, lo que impide entenderlos en el sentido de
que no produzcan efectoy.

() Art. 783, § 1o: “Para que sean wdlidos los Uwmacicntos a la sustitu-
cién fideicomisaria deberdn sev expresos.”

(@) Art. 785: “No surtird cfecto: 1.2 Las sustituciones fideicomisarias que
no se hagan de una mancra espresa, va ddindoles este nombre, ya imponiendo
al sustituido la obligacion terminante de entregar los Dicnes a un segundo he-
redero”...

(3) Art. 675, § 1o: “Toda disposicién testamenaria deberd entenderse en
el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparesca claramente que fué otra

la voluntad del testador. Ewn caso de duda se observard lo que aparesca mas
conforme a lo intencidn del testador seqin el tenor del mismo testamentn”.
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Una posicién totalmente opuesta a la de Roca Sastre, en el
problema de si los hijos puestos en condiciéon deben entenderse
puestos en sustitucién en el régimen del Cédigo civil, fué la man-
tenida por otro ilustre y querido amigo y compaficro, Rafael
Nufiez Lagos (4), para quien: «El problema de si los hijos pues-
tos en condicién estan instituidos o no, resuelto de plano por la
transcrita ley de Partidas [se refiere a la ley 1o, tit. 1V, 0.4 P.], en
el Codigo civil se centra, dentro del parrafo primero del articulo
75, como ung mera cuestién de interpretacién de voluntad. Ya
no rige aqui el nfunero primero del 785 del Codigo civil, sino el
parrafo segundo del 772. Al margen de todo enrevesado mecanis-
mo de conjeturas, la cuestidbn se limita al modo, forma o manera
de designar hevedero, para lo-cual, como recurso técnico y pre-
cedente de autoridad (puede ser que, incluso, como principio de
derecho contenido en fuente formal histérica) se puede vy se debe
invocar la indiscutible autoridad de las Partidasy.

Al comentar este parrafo hace casi cinco aflos (3) mostramos
nuestra disconformidad. In primer lugar, porque segfin el juicio
de 1z totalidad de los autores castellanos que la comentaron, la
fey 10, tit. IV, Partida 6. se refirié a un supuesto de sustitucion
tideicomisaria, paralelo al texto de Papiniano recogido en el Di-
gesto (XXXV-1, 102) v conocido por ley Cuwm azus, que entendid
Mamados como sustitutos fideicomisarios, preferentemente al ex-
trafio expresamente designado, a los descendientes del heredero
fideicomitido que ni siquiera habien side mencionados, es decir,
que no sdlo no labian sido puwestos cn sustitucidn sine tampoco
en condicidn.

Pero, Nufiez Lagos, generalizando la doctrina de aquel caso
singular v pretendiendo alejarla de las sustituciones fideicomisa-
rias, entendid (ue «la cliusula si sine liberis decesserity era im-
plicita en toda sustitucidén vulgar, y los hijos puestos en condicion,
expresa o ticitamente, heredaban siempre... «al margen de fidei-
comisos ¥ sustituciones fideicomisariasy. Y. al trasladar el pro-
blema al Codigo civil (%), si bien reconoce la derogacion de la
tey de Partidas por la disposicion del articulo 1.976 del Cédigo
civil ¥, por tanto, de la condicion tdeita si sine liberis decesserit,
entiende que ésta en su forima expresg es quna institucion con
condicidén resolutoria para el primer lamamiento y condicidén sus-
pensiva para el segundo lamamientor, respecto a la cual, «como

e -

{4y Rafael Nodez Lagos, Coutestacion al Discurso leido el 30 de abril de
1956, por Ramdn M2 Roca Sastre, en st recepeién priblica en la Real Academia
de TJurisprudencia vy Legislacién, con el titulo: “¥l fideicomise si sine Lberis
deccsserit v el Codigo civil”, pag. 141,

(58) “Fideicomisos a término v condicionales ¥ la cldusula ST sine libens
decegserit en el Derecho historico de Castilla v en el Cédigo civil”, pigs. 6 ¥ ss.
v en An. Der. Civ. TX-T1I, pags. 787 ¥ ss.

(6) Ndafiez Lagos, loc. cit.. pag. 137.

7y Ntifez Lagos, loc. cit., pags. 140 v s.
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recurso téenico v precedente de autoridad (puede ser yue incluso
como principiv de derecho contenido en fuente normal historica;
se puede y sc debe invocar la indiscutible autoridad de las Par-
tidas».

Nosotros, por la razén de considerar que todo llamamiento
si sine liberis decesscrit implica siempre una sustitucion fideico-
misaria condicional, y por estimar asimismo que la doctrina de la
ley Cimn aviss v de la ley 10 del tit. IV, P. 0."~—que presupone el
lamamiento fideicomisario a favor de los hijos del fideicomitido
por razn puramente legal—afirmamos entonces (8) que csa
doctrina no puede ser trasladada a la clausala expresa si sine l-
beris decesserit. T.o impiden los articulos 783, § 1.° ¥ 785 nime
ro 1., que la contradicen de tal modo que eliminan la posibilidad
de todo fideicomiso presunto. En este sentido -—y no en el en-
tendido por Roca Sastre— escribimos que «tampoco puede 50s-
tenerse la remision al articulo 772, sino que queda el escollo de
los articulos 733, § 1.°, v 785, numero 1.°».

A juicio nuestro, en los llamamicntos si sine liberis decesse-
vit —como fideicomisos condicionales— no caben conjeturas ex-
tratestamentarias, es decir, no deducidas del tenor del mismo, por
impedirlo los articulos 783, § 1.°, ¥ 785, numero 1.”; pero si Jue
se puede v debc interpretar la voluntad del testador, segtn el
tenor del testamento —de acuerdo con ¢l articulo 673 (. c.— para
averiguar si los Lijos puestos en condicidon también se hallan pues-
tos en sustitucién. Se prohiben, pues, en dichos textos, las con-
jeturas cxtratcstamentarius, pero no se pueden entender excep-
tuadas, contradiciendo el articulo 675 C. c.. las conichuras tes-
tamentarias. )

Segin el referido dictamen de Roca Sastre, cabe distinguir
unas conjeturas juris seu legis establecidas como derecho suple-
torio (como, v. gr., la ley 40 de Toro y la Pragmatica de Felipe 111
de 5 abril 1675, que presumieron la representacion en el mayo-
razgo de! primogénito prefallecido por sus descendientes legitimos
por su orden) y otras hominis sew udicis, que —segun cree—
pertenecen al campo de la interpretacién. A su juicio, al no haber
recogido el Cédigo civil ninguna conjetura juris seu legis en esta
materia, el articulo 783 «no puede referirse a ellas por simple
aplicacion del principio 1hgico de contradiccion, sino a las otras
conjeturas liominis seu iudicis, que sirven de hase para aquel
esfucrzo interpretativo integrador de la «construccién conjetural
de la voluntad testamentarian. «Por tanto —concluye Roca—dicho
articulo %83 del Cédigo rechaza las conjeturas simples sobre las
que por via de interpretacidon se pretenden basar posibles llama-
mientos a las sustituciones fideicomisarias.»

Esta clasificacion, expuesta por nuestro querido v admirado
maestro, no nos parece completa, porque entre las que Roca

® Loc. cit.,, pag. 79, y An. Der. Civ., cit. pag. 859.
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Sastre denomina presunciones fZominis ser udicls, Creemos nec--
sario subdistinguir las basadas en ¢l tenor del testamento y las
derivadas de regones extrinsccas al mismo, sean de equidad,
de consideraciones sociales, de lo que es corriente querer en ta-
les casos por el comim de los causantes, de las circunstan-
clas familiares v personales del testador, etc., etc. Las primeras
(es decir, las basadas en el tenor del testamento) sodlo muy la-
tamente pueden llamarse presunciones, y, evidentemente, entran
de lleno en el campo de la interpretacion, en el ambito del articu-
lo 675 C. c. No pueden, por tanto, entenderse excluidas por los
articulos 783, § 1.°, y 785, ntunero 1.9, si éstos ¥ aquél pueden ser
armonizados sin limitar la regla general que para la interpretacién
establece el Codigo en el 675.

Pero, antcs de insistir en nuestra opinién, creemos de interés
repasar el criterio de los autores, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la doctrina de la Direccién General de los Registros
v del Notariado, referentes a los preceptos que nos ocupan.

I1) OpriNION DE LOs AUTORES ACERCA DEL SENTIDO DE LOS AR-
ricuLos 783, § 1.°, v 783, xUMERO 1.” C. C.

Aparte de los autores que sélo repiten los términos de dichos
preceptos sin comentarlos ni explicarlos (9), podemos clasificar
2 los que se ocupan de desentrafiar su sentido en los siguientes
CTUPOS: :

a) Manresa (10} —que como es hien sabido fué vocal de la
Comisién codificadora— afirméd que la necesidad del ntmero 1.°
del articulo 785 resultaba evidenciada, «dada la doctrina admitida
por el Tribunal Supremo, entre otras sentencias, en la de 20
junio 1862, que interpretando la ley 14, tit. 5. de la Partida 6.%,
reconocié la posibilidad de la designacién confidencial, y en tal
concepto viene a ser modificado por dicha regla el antiguo de-
rechon.

(9) Tntre éstos y antes que ninguno podemos colocar al Presidente de la
Comision redactadora del Codigo, Manuel Alonso Martinez, “El Cédigo civil
en sus relaciones con las Legislaciones forales” (2. ed. Madrid 1947), pag. 175.
Apuntamos ademas a Manuel de Bofarull, “Codigo civil espafiol” @ ed. Ma-
deicd, 1889), pias. 2049 v s José Gonzalo de las Casas, “Aplicacion préctica
del Codigo civil espatiol™ (Madrid, 1889), pig. 379; José M. Dlanas y Casals,
“ Tnstitueiones de Perecho Civil espafiol®, T% 11 (Barcelona, 1914), pdg. 651;
M. Miguel Traviesas, “Sustituciones hereditarias”, en Rev. Der. Priv. XIV
(diciembre 1927), pags. 417 y s.; Felicisimo de Castro, “Derecho civil”, vol. II
(Madrid 1928), pag. 263; Calixto Valverde Valverde, “Tratade de Derecho
Civil Espafiol, T. V 4* ed. Valladolid 1939), pig. 196; Francisco Bonet
Raimdon, “Derecho Civil comtn v foral”, T. 1T (Madrid, 1940); pags. 507 y ss.;
Miguel Royo Martinez, “Derecho Sucesorio” (Sevilla, 1951), pag. 160; Diego
Espin Canovas. “Manual de Derecho Civil Espaiiol”, vol. V (Madrid, 1957),
paginas 215 y 217. ,

(10) José M.* Manresa y Navarro, “Comentarios al Cédigo civil espafiol ”,
tomo VI —6.* ed. Madrid 1922— arts. 783 a 786, pag. 155.
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Esta misma interpretacion del articulo 783, § 1.°, y del 485
ntmero 1.°, que los concreta a la prohibicion de los fideicomisos
confidenciales o secretos, la admitieron la mayoria de los autores
inmediatos a la promulgacién del Codigo civil, tales: Alcubilla (11),
Navarro Amandi (12), Bonel (13), Firmat (14), Lopez R. Go-
mez (15), FaleOn (16), Ramos Bascufiana (17). Segin Firmat
explico, «se rechaza [en esos articulos] la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que en varias sentencias, interpretando bien nues-
tras leyes, declaré vilidas las designaciones de fideicomisarios,
hechas en documentos privados o en conferencia verbal con el
{iduciarion. Con otro enfoque 1.0pez R. Gdmez, dice que el ar-
ticulo 783 «se funda en las leyes 14, tit. 4.9, Partida 0.* y 1.8, ti-
tulo 18, libro 10 de la Novisima Recopilacion, que exigieron la
capacidad en el fideicomisario para aceptar la herencia y para
evitar que ésta pudiera ser transferida a personas indignas».

Sanchez Roman (18) siguié el mismo criterio, que razoné lar-
gamente v centrd en la afirmacién de que, el articulo 783, § 1.°,
no puede significar otra cosa «que la necesidad de designar ex-
presamente el nombre del heredero fideicomisario, no pudiendo,
por tanto, hacer designacién de un modo secreto o reservado,
declarandola finicamente al fiduciario, ya de palabra, ya por es-
criton.

Afios mas tarde insistieron en esta misma interpretacién Oyue-
los (19), de Casso (20} v De Buen (21). Este entendi6 el articulo
783 en el sentido de gque «los llamados habrin de ser personas

(11) Marcelo Martinez Alcubilla, * Diccionario de la Administracion Espa-
fiola”, voz “Sucesiones”, vol. IX (5. ed., Madrid 1894), pig. 599, donde glosa
al texto literal que transcribe “y #no segum instrucciones reservadas”.

(12) Mario Navarro Amandi, “Cuestionario del Cédigo civil reformado”,
tomo III (Madrid 1890), art. 785, pag. 252.

(13) Ledén Bonel y Sanchez, “Cédigo civil espafiol”, T. III (Barcelona
1890), art. 785, ntim. 1, pig. 376.

(14) Jestis Firmat y Cabrero, “Antinomias y oscuridades del Cédigo civil”,
E}V,lgglo)“La Reforma Legislativa”, afio XIX, ntm. 959 (Madrid, 25 de mayo
€ .

‘(,15) Nicolas Lépez R. Gémez, “Tratado tcérico legal del Derecho de Su-
cesion”, T. I (Valladolid 1891), pdg. 470.

)(16) Modesto Falcon, “Exposicion doctrinal del Cédigo civil espafiol, co-
min y foral”, "I TII (5.2 ed, Batcelona, 1897), pigs. 207 v s.

(17) Rafael Ramos Bascufiana, “De las sucesiones”, T. I (Madrid 1894),
pigs. 304 y ss.

((18) Felipe Sanchez Roméin, “Estudios de Derecho Civil”, T. VI-l° (2*
edicién, Madeid 1910), pags. 696 ¥ ss.

(19)  Ricardo Oyuclos, “Digesto”, T. IIT (Madrid, 1920), pigs. 396 y ss. A
st juicio: “Impone cl legislador la claridad en la expresion, para que no puedan
prevalecer disposiciones encubiertas en favor de lo que quiere prohibir”.

(20) TIgnacio ‘de Casso y Romero, “Derecho civil espafiol”, T. I (Madrid
1926), pég. 480, donde se lee: “hace falta que los llamamientos sean expresos
{art. 783), o sea designando por su nombre al fideicomisario”.

(21)’ Demoéfilo de Buen, Notas al “Curso elemental de Derecho Civil”, de
A. Colin y H. Capitant, vol VIIT (Madrid, 1928), pag. 316.
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ciertas y determinadas, no pudiendo quedar el nombramiento al
arbitrio o la conciencia del primer lamadoy.

b) Burdn (22) propuso otra interpretacion. Opuso fideicomi-
so0s expresos ¥y tacitos, pero entendié por forma tdeita la «estable-
cida por la ley, como sucedia en el caso de que fueren instituidos
dos hijos naturales o legitimos, expresando el testador que toda
la herencia fuera para el ultimo que falleciera, en el cual sobren-
tendia la ley en el llamamiento de cada uno como sustitutos, la
condicion ticita, si el otro fallecia sin hijos, que implicaba a favor
de €stos un derecho de preferencia sobre el otro heredero, que
descansaba sobre la existencia de la sustitucién legal fdcitan.

El mismo criterio aceptd De Diego (23), que nlude al respecto a
la derogacién de la forma ticita contenida en la ley 10, tit. IV,
Partida sexta.

Como vemos, estos dos autores entienden que lo derogado
por el articulo %83, § 1.° fueron precisamente las presunciones
fideicomisarias que Roca Sastre denomina iwris seu legis.

¢) Un tercer criterio fu¢ expuesto por Mucius Scaevola (24).
Este autor ha side de los pocos que han abordado la posibilidad
de que el articulo 785, nfunero 1, contenga una derogacién evi-
dente del articulo 675, sobre 1nterpret:1010n de testamentos, pero
la rechazé. A su juicio «derogacwn heeha en forma tal Uenaria
de dudas y de confusiones, si hubierd de entenderse con enten-
dimiento riguroso», y que «si supusiéramos que sdlo habrian de
ser vdlidas las dos férmulas rigurosamente ajustadas a los térmi-
nos del articulo, deriamos al legislador el desairadisimo papel de
casador de wocablos, y le creariamos una posicion perfectamente
bufan.

A juicio de Scaevola, lo que el Codigo trata de desterrar son
las férmulas en lus que «no se ordena, sino que se ruega, se pide,
se suplica, se recomienda al heredero o se le manifiesta ¢l deseo
de que restituya los bienesy. En definitiva, opind «que alli donde
se exige que la sustitucién sea expresa quiso decirse en realidad
que fuera imperativa, esto es, que contenga la demostracién de
que ¢l testador establece la sustitucién fideicomisaria por su pro-
pio imperio y no abandonindola a la voluntad de los herederos del
tiduciarion.

Castan ‘lobefias (25) parcce inclinado a este criterio, ya que

(22) Gregorio Buron Garcla, “Derecho Civil Mspafiol”, . IIT (Madrid
1904), nim. 1.024, pag. 85.

(23) Felipe Clemente de Diego, “Instituciones de Detecho Civil”, T. III
(Madrid 1932), pag. 164.

(24) Quintus Mucius Scaevola, “Cédigo civil, comentado y concordado ex-
tensamente”, T. XIII (5.* ed., Madrid 1934), art. 785, III, A, pigs. 736 y ss.

(25) José Castin Tobefias, “Derecho Civil Espafiol Comfin y Foral”, 1-2.°
(Madrid, 1939), pags. 244 y s, nota.
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dice:’ «el requisito del Cédigo es dificil de matizar, pues si-se
tomase con excesivo rigor formal, resultaria absurdo dentro de
los principios espiritualistas que el ‘Codigo civil y, en general, el
Derecho moderno, sustentan en orden a la forma de las declara-
ciones de voluntad. A juicio de Scaevola, lo finico que rechaza
el Codigo son las antiguas formas indirectas o de ruego que se
gempleaban para ordenmar la sustitucién». Palabras con las cuales,
si bicn no define decididamente su posicidén, en cambio, es rotundo
en la critica del mismo criterio gue discutimos y rechazamos.

d) Una posicion acumulativa de las anteriores es la adoptada
por Ossorio Morales (26). Este autor aplica las mormas de que
tratamos: a 1o reconocer como sustituciones fideicomisarias los
meros ruegos y recomendaciones ; a rechazar como tales las dis-
posiciones que no estén hechas de modo claro y terminante ; tam-
bién, los «llamamientos conjeturales o confidenciales [notemos la
equivalencia que establece el autor entre ambas palabras], o sea,
aquéllos en que se silencie o reserve quiénes han de ser benefi-
ciarios, comunicandolo de modo secreto al fiduciario», y, en fin,
la sustitucién fideicomisaria técita de la ley 14, tit. 5.° Partida
sexta.

e) De Diaz Cobefia (27) conocemos sdlo su opinién contra-
ria a la tesis que  discutimos, pues al dictaminar acerca de si
determinada clausula implicaba o no sustitucién fideicomisaria, acu-
dié al articulo 675 C. c., sin invocar siquiera como posible obs-
ticulo, para aplicar su doctrina, los referidos preceptos de los
articulos 783, § 1.°, y 785, numero 1.° ’

/) Lacruz Berdejo (28) se ha limitado a glosar que el articu-
lo 783 del Cédigo civil, «no admite los lamamientos conjetura-
lesy, y afiade: «Véase, no obstante con criterio muy amplio, en
un caso de hijos puestos-en condicion, sentencia de 4 de marzo
de 1952». Esperamos la obra que tiene muy adelantada este autor,
buen amigo nuestro, para que nos concrete su criterio, que par-
ticularmente nos ha manifestado, de rechazar la exclusién de la
aplicacién del articulo 675 del Cédigo civil, por creer que las con-
Jeturas prohibidas son sélo las basadas en razones extratestamen-
mentarias.

Borrel y Soler (29), si bien comenzé afirmando que el Cédigo
no admite la validez de los fideicomisos ticitos, afiadié luego

_ (26) Juan Ossorio Morales, “Manual de Sucesién Testada” (Madrid 1957),
pags. 273, 279 vy 280. '
(27) Luis Diaz Cobefia, “Dictamenes” (Madrid, 1918), dict. IX, pags. 181 ¥ ss.
(28) José Luis Lacruz Berdejo, Notas al “Derecho de Sucesiones”, de
Julius Bindar (Barcelona 1953), § 11, pag. 113. o
(29) Antonio M. Borrell y Soler, “Derecho Civil Espafiol”, T. 1. (Bar-
celona’1954), § 323, phg. 133. - e o

10
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que a veces, «aunque no se declare positivamente que se quiere
establecer y disponer un fideicomiso, el testador puede hacer
manifestaciones formales de voluntad que indirectamente impon-
gan la creacién de un fideicomiso», y que «el Cédigo, aun sin
‘lcs;ar a catalogar una serie de casos ¢ que tenga que presumirse
la existencia de un fideicoiniso tacito, no puede desconocerlo,
como dan a conocer las @ltimas palabras del ntmero 1.° del citado
articulo 785. De todos modos, han de disponerse en.forma indu-
bitada; ¥y como las privaciones de libertad no se presumen, en
caso de duda una sustitucién se presume vulgar y no fideicomi-
sariay,

g) No puede, pues, afirmarse que la opinidon de Roca Sastre
tenga precendentes en los comentaristas del Cddigo civil que con
anterioridad se ocuparon de estas normas. Fué Roca Sastre mds
alld que los autores de regiones de Derecho comfin, cuando en
sus [fistudios (30) contrapuso fideicomisos expresos v tdcitos por
razén de la admisién de éstos en las regiones de Derecho romano
v de su inadmisién en el Céddigo civil. A su juicio, a diferencia
de éste, «en las regiones de Derecho romano cabe el fideicomiso
ticito, o sea, aquel en el cual el gravamen fideicomisario se in-
duce a través de una interpretacién légica de la voluntad del
testador y a base de conjeturas o presunciones. El fideicomiso
expreso surge de una simple interpretacion literal ; el ticito apa-
rece gracias a una interpretacién intencional».

Pu1g Pefia (31) aparece ya notablemente influido por Roca
Sastre. Véase su definicién de los fideicomisos tdcitos «como
una interpretacién de las cliusulas impuestas por el testador en
el testamenton, y su afirmacién de que «en la 4rbita territorial
del Codigo civil estan éstos proscritosy. No obstante, méis ade-
lante afirma que el articulo 783, § 1.°, rechaza terminantemente
«el régimen secreto o de confianza extremada, que tan malos
resultados di6 en los territorios espafioles dominados hoy por el
Cédigo civil, no existiendo, por tanto, el llamado fideicomiso
tdcito o conjeturaly. Y, después de insistir en la necesidad de que
«el testador establezca el fideicomiso de una manera inequivocar,
aflade que ello, «sin embargo, no significa ni con mucho que el
causante tenga quec ordenar su testamento consignando ewxplicita-
mente la ordenacion fideicomisaria, con este mismo nombre o ex-
presion ; bastas que ello se deduzca de la forma, modo v término
en que se ha expresado al instituirs. Y acaba por volver a decir
que el articulo 783, nGm. 1.°, confirma la exclusién de la forma
ticita en el Coédigo civil.

(30) Ramén M.* Roca Sastre, “Estudios de Derecho Privado”, “II Suce-
siones” (Madrid 1948), pégs. 40 y s.

(31) Federico Puig Pefia, “Tratado de Derecho civil espafiol”, V-T (Ma-
drid 1954), pags. 479 v s., 490 vy 492 in fine v ss.
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Comparados los conceptos de fideicomiso tacito de Borrell
y Soler v de Roca Sastre, asi como observando las vacilaciones
de Puig Pefla, se aprecian dos diferentes concepciones del mis-
mo. Lna que opone expreso a tdcito. Otra que opone literal a
lacito v expreso a presunto. Admitido el fideicomiso expreso
que no sea literal, resulta dificil precisar dénde termina la inter-
pretacion de la voluntad expresa y comienza la de la voluntad
ticita. Por ello, lo que separamos radicalmentc es: la interpreta-
cién de la intencidn del testador deducida del tenor del testamen-
to, de una parte, y, de otra, lus conjeturas derivadas de rasones
extratestamentarias con el fin de determinarla a base de presun-
clones.

I1I) JurisprRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO RELACIONADA
CON ESTE TEMS.,

Han sido pocas las sentencias del Tribunal Supremo que se
han ocupado de esta cuestién con referencia al Cddigo civil.
Sé6lo conocemos las dos que cita Roca Sastre en su Dictamen,
que no creemos favorezcan su tesis, sino al contrario—a juicio
nuestro—Ila contradicen, como vamos a ver:

Sentencia de 30 de enero de 1928:

Se discutia la interpretaciéon de una clausula, en la cual el
testador, después de instituir a varios sobrinos carnales, por par-
tes iguales, agregaba que: «si alguno de ellos falleciere sin hi-
jos, la parte del mismo correspondiente la acrecerin los demas
coherederos, y €l que muera con sucesion, ésta heredari la parte
que al mismo le pertenezca en propiedad absolutay.

La Audiencia de Valencia declaré que la hija de una sobrina
premuerta tenia derecho a coparticipar con sus tios en la porcidn
de otro tio fallecido sin hijos.

Se interpuso recurso de casacién, invocindose en uno de los
motivos infraccién de los articulos 783 y 785 del Cédigo civil.

Y el Tribunal Supremo, si bien casé la sentencia recurrida,
no se apoyo, para ello, en ninguno de estos dos preceptos, sino
precisamente en el articulo 675 del Cédigo civil, para interpre-
tar la voluntad del testador seglin el tenor del testamento, en-
tendiendo, por esa via, que en el caso discutido s6lo era dable el
derecho de acrecer (mal Tamado asi en el testamento) entre los
coherederos que viviesen al ocurrir el fallecimiento del causante.

Sentencia de 4 de marzo de 1952:

Se trataba de interpretar unas cliusulas testamentarias, de
las cuales, en la 4., se mejoraba a un hijo Am., ordenando que
de fallecer &ste sin hijos legitimos pasaria la mejora a su her-
mano Aug., y si concurriese en éste igual causa. a su también
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hermano Lu., y—en la 5.>—se disponia que si a Am. o al herma-
no que resultase mejorado «sobreviviese hijo o hija o mas de
uno, v fallecieren éstos sin quedar sucesién de ellos o abintestato
o a edad pupilar, era terminante voluntad del testador que... la
parte del referido legado o cuanto constituye la mejora, volvera
precisamente al hermano del Am., segiin el orden establecido ed
la cliusula anterior, porque constituyendo la tan repetida mejo-
ra del quinto una gracia del padre para su hijo. no estd en su ani-
mo y deseo que ella legue a ser propicdad de terceros ajenos a
la familian.

Am. habia muerto sin descendencia, Aug. y IEu. le hablan
premuerto, pero guedaba un hijo legitimo de ese dltimo, que de-
mand6 a la vinda y herederos de aquél.

La Audiencia de La Corufia reconocié el derecho de dicho
nieto,

Contra su sentencia, se interpuso recurso de casacion, en el
cual se invocd, en su tercer motivo, infraccion de los articulos
¥83 y 785 del Cédigo civil. .

E1 Tribunal Supremo rechazé el recurso, y de nuevo se apoyd
en el articulo 675 del Cédigo civil, para deducir la verdadera in-
tencién del testador, conjugando el sentido literal con el ldgico,
sistemdtico v teleoldgico de las clausulas testamentarias. Y, pese
a reconocer quc en texto literal no encajaba la solucién recurrida,
afirmé que es preciso coordinar en el sentido literal de la cldusula
con ia aspivacién o finalidad que presidid la formacion de los tes-
tamentos [pues eran dos, el del padre y el de la madre, esencial-
mente iguales] en los que fué intencién fundamental el mante-
nimiento del gquinto, en lo posible, dentro de la familia legitima
por sucesidn directa, y ante tal finalidad, bien puede afirmarse
que si los testadores hubieren previsto de modo concreto y ev-
plicito la situacion de facto creada al fallecimiento sin descen-
aencia del primer imstiluido, sobreviviéndole en sucesion directa
el demandante en este pleito, seria éste el designado para here-
daw la mcjora del gquinto com preferencia a la vinda del hijo pri-
meramente Uamado v a los demds parientes que no descendiesen
de alguro de los hijos v favorecidos con la mejora.

Ia conjetura interpretativa es muy patente, tanto como la
ialta de llamamiento literal al nieto. Es claro, pues, que los
nietos no estaban lamados literalmente como sustitutivos vul-
gares in fideicomiso de su padre, ni como sustitutos fideicomi-
sarios de sus tios; pero, en cambio, de la interpretacin de la
intencidon del testador deducida—conforme el articulo Gys del
Codigo civil—del tenor del mismo testamento (concretamente,
del inciso que hemos subrayado al transcribirlo), el Tribunal
Supremo dedujo que el llamamiento existia. El criterio de admitir
un esfuerzo interpretativo para deducir la disposicién de una
sustitucion fideicomisaria y de aceptar conjeturas apoyvadas en el
tenor del testamento, fué, pues, aplicado con verdadera amplitud.
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IV) Docrrina pE 14 DirEcciox GENERAL DE LOS REGISTROS
¥ DEL NOTARIADO. » ‘

Si exceptuamos un considerando de la Resolucidn de 11 de
julio de 1923, que no pasa de ser un mero obiter dictum, tampoco
ia doctrina de la Direccion General de los Registros. y del No-
tariado favorece la tesis de Roca Sastre.

Resolucion de 28 de junio de 1895 :
) ]

Se hallé ante un supuesto en que se discutia si la sustitucién
establecida cra wvulgar o bien era fideicomisaria. La Direccién
decidi6 que sOlo cra vulgar apoydndose en el articulo 785 (com-
siderandos 2.° y 5.%), pero también, en el articulo 675 del Cédigo
civil (en el 4.° considerando), que, por ende, no considerd incom-
patibles.

Resolucion de 11 de julio de 1923:

Es cierto que en uno de los considerandos de esta resolucion
kallamos el verdadero antecedente de la opinién de Roca Sastre,
pues después de haber contrapuesto en otro considerando lama-
mientos expresos y conjeturables, el referido excluye la posibilidad
de indagacién de la voluntad del testador a través de las clausu-
las testamentarias. Pero, debe observarse que en el testamen-
to en cuestidn no habia base interpretativa algtna para entender
que en aquel caso los hijos puestos en condicién lo estuvieran
también en sustituciéon. Por eso aquel considerando poco pudo
influir en la resolucién.

Resolucion de 8 de mayo de 1924:

También invoco los articulos 783 y 783, ntm. 1.°, para excluir
de la disposicidén los hijos puestos en condicién en un supuesto
en que tampoco podia deducirse del tenor del testamento su in-
clusion en disposicién. Las conjeturas gue rechazd estaban basa-
das en rasones de equidad o sobre el destino familiar de los bie-
nes, pero nada declar6 en contra de las que pudieran fundarse en
la deduccién de la intencién del testador, segdn ¢l tenor del tes-
tamento.

Resolucion de 31 de diciembre de 1930:

Podemos decir de ella lo mismo que de la anterior. Opuso
los dos citados preceptos para rechazar «las rasones de equidad
que pudieran servir para apoyar la opinién contrariay. Es decir,
rechazé conjeturas extratestamentarias.

Resolucidn de 25 de abril de 1931:

Ante un supuesto en que se discutia si se habia dispuesto una
Sust{t’umon fideicomisaria o s6lo un fideicomiso de residuo, re-
solvié esto filtimo, fundado no sélo en los articulos 783 v 78,
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sino también en la interpretacidon del tenor del testamento, razo-
nando precisamente sobre su texto, que inducia a entender que
sélo se irataba de un fideicomiso de residuo.

Resolucidn de 19 de diciembre de 1942:

Se refiri6 a un supucsto en el cual el Registrador pretendia
que unos hijos puestos en condicion estaban puestos en sus-
titucion. La Direccién lo rechazé, invocando los articulos 783
y 785, nfim. 1.° (en su 4.* consid.), pero también que del estudio
de lo cliusula testamentaria tampoco se infiere la existencia de
una prohibicidon expresa de enajenar (en el 5.° consid.).

Por lo tanto, en ninguno de los supuestos contempleados por
las Resoiuciones referidas habia base alguna para inferir que
fuese voluntad del testador llamar fideicomisariamente a los nom-
brados. Dos de ellas s6lo rechazaron expresamente las conjetu-
ras basadas en ragones de equidad o sobre el destino familiar de
los bienes (es decir extrinsecas) y las otras tres se preocupan de
averiguar cudl era la verdadera voluntad del testador.

V) INTENTO DE INTERPRETACTON DE LOS ARTICULOS 783, § 1.°
Y 785, NUMERO TI.

Creemos que un intento cuidadoso para interpretar estos tex-
tos legales requiere averiguar en qué puntos confirman éstos una
doctrina preexistente al Coédigo v en qué extremos innovan el
anterior ordenamiento.

Nuestro examen observa tres principales direcciones en la
aplicacién: de los referidos preceptos: A) La .prohibicién de los
fideicomisos tacitos u ocultos. B) La derogacién de las presun-
ciones iuris seu legis de sustitucién fideicomisaria; y C) La am-
pliacién del viejo principio in dubio contra fideicommissum, fidei-
commissum semper est in dubio iudicandum. Los trataremos sc-
paradamente.

Ay Derogacidn de los fideicomisos confidenciales o secretos.

Es sabido que el adverbio tdcitamente tiene tres significados:
secretamente, sin expresion y sin declaracidn formal, segin re-
stlta del Diccionario de la Real Academia de la T.engua.

La evpresion scereta de un fideicomiso naturalmente se veri-
ficaba fuera del testamento, verbalmente o por escrito. In ese
sentido, nos dice Lscriche (32): «También se entiende por fidei-
comiso ldcito una disposicion  simulada hecha aparentemente a
favor de alguno, pero con intencidén secreta de hacer pasar el
beneficio de esta disposicidon a otra persona que 1o se nombra en
el testamento. Este fideicomiso no suele hacerse sino a fin de

[ Py M

(32) Joaquin Escriche, “Diccionario razonado de Legislacion y Juris-
prudencia”, T. T (32 ed., Madrid 1847), voz Fideicomiso, pag. 791.
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que recaiga la herencia en alguna persona que se halla en estado
de incapacidad legal para recibirla, valiéndose el testador de al-
glin amigo u otro sujeto de confianza, a quien nombra heredero
con el encargo de que entregue los bienes a la persona que se
designan. Por esa ultima razén, sin duda—como observé Maynz
(33)-—, en Derecho romano, se empled la expresion de fideicomi-
so tacito en el sentido-—méas restringido—de fideicomiso tachado
de nulidad por haber sido hecho en fraude de la ley, lo que daba
legar a que pasara al fisco la cosa fideicomitida (Dig. XXII-I1I,
3y XXVIII-VI, 43,8 3.9.

El fideicomiso tacito, en el sentido de confidencial, habia sido
claramente admitido por el Tribunal Supremo. Asi, la sentencia
de 26 de junio de 1862, declaré en su primer. considerando, «que
la ley 14, Titulo XV de la Partida 6., cuyo objeto es definir y
autorizar la sustitucion fideicomisaria, si hien supone la existen-
cia de dos personas, una tiene la comisién o encargo de entregar
la herencia y otra, el derecho de recibirla, no prohibe ‘que la de-
signacién de la segunda sea confidencial; y que la prictica y la
jurisprudencia han autorizado que esa designacién se haga, ora
en cédulas o papeles reservados, ora a la misma persona a quien
se da la comisidony.

Esta doctrina preocupé indudablemente a algunos juristas,
como nos refleja Manresa, al decirnos su opinién de que la fina-
lidad de los articulos 783, § 1.° y 785, ntm. 1, fué precisamente
la de suprimir esos fideicomisos confidenciales no contenidos en
el testamento, exigiendo que constaran expresamente en éste.
Es revelador que la inmensa mayoria de los autores inmediatos
al Cédigo civil siguieran ese criterio.

Clare que no faltard quien alegue que la prohibicién de esa
clase de fideicomisos se halla en el nim. 4. del articulo 785, que
dispone que no surtirin efecto: «l.as {sustituciones fideicomisa-
rias| que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte
dz los bienes hereditarios para que los aplique o invierta, segfin
instrucciones reservadas que le hubiese comunicado el testador».
Pero, puede replicarse que el transcrito nfim. 4.° se refiere a
aquellas sustituciones en las cuales se imponen encargos reserva-
dos al heredero, que actfia como un verdadero liquidador ; mien-
tras que el ntim. 1.° afecta especialmente a la designacién de la
persona del sustituto fideicomisario que sélo puede hacerse en
el testamento.

La redaccién de los preceptos contenidos en los articulos 483,
§ 1.°0 vy 485, nfm. 1.5, es idéntica a la de los articulos 734,
§ 1. y 786, ntum. 1.°, del Proyecto de 30 de abril de 1888 y a la
de las bases D y B, redactadas por Duran y Bas y aprobadas por
la. Comisién codificadora reunida en pleno en 15 de noviembre

(33) Carlos Maynz, “Curso de Derecho Romano”, T. TII, § 446, nota 3,
traduccién espafiola de Pou y Ordinas {Barcelona 1886), pig. 756.
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de 1882. Nada aclaré Alonso Martinez, que nos relata los puntos
de discusidon en esta materia que circunscribe: a la admisién o no
de los fideicomisos ; al limite de sus Ilamamientos; a la admisién
o no de la facultad de disponer por el fiduciario, a la deroga-
cién de la cuarta trabelidnica; sin decirnos nada del significado
de las bases C y E (34). Es de notar que el niim. -4.° del articulo
283 no reproduce ninguna de las bases, por lo cual parece que
debe ser desarrollo de lo propuesto en las bases C y E, circuns-
tancia que creemos nos confirma el paralelismo de los nameros
1.° y 4.° del articulo 785 y que ambos son aplicacién del principio
contenido en el articulo 783, § 1.°
No obstante parecer que €l leit-motiw de los articulos 783, § 1.°

y 785, niim. 1, fué la derogacién de los fideicomisos secretos, no
es menos cierto que st texto y su sentido finalista pueden alcan-
zar, ademds, otras comsecuencias, como vamos a tratar de com-
probar. ~

By Derogacidn de lc;s antiguos fideicomisos legales.

Los fideicomisos legalmente establecidos, parten de una pre-
suncién iuris sew legis, que se impone con eficacia suris et de ture,
Entre los de este tipo, aplicados por el Derecho castellano, hemos
visto citados a lo largo de este trabajo los contenidos en la ley 1o,
Titulo IV, 6.* Partida, en la ley 40 de Toro y en la Pragmatica
de 1615. . .

- Segun Roca Sastre, todos estos fideicomisos han quedado
abrogados por el articulo 1.976 del Cédigo civii, que establece
la disposicion derogatoria del Derecho anterior. Y cree que, por
dicha razén, el articulo %83, § 1.° no puede referirse a ellos, por-
que «seria redundante y superfluo, pues el legislador en sus pre-
ceptos se produce en serio, lo que impide entenderlos en el sen-
tido de que no produzcan efector.

No obstante, hemos visto que Gregorio Burén y Felipe Cle-
mente de Diego entendieron precisamente que el articulo 783
derogé el fideicomiso ticito legal de la citada ley de Partidas.

Y, es mis—como también hemos visto—, Rafael Nifiez La-
gos cree invocable «como recurso técnico», y «puede ser incluso
como principio de derecho contenido en fuente formal histérican,
«la indiscutible autoridad de las Partidas».

{Es, pues, tan clara la redundancia de esta aplicacién de los
articulos 783, % 1.2 y 485, utim. 1.*? ;Es qué no puede servir para
resolver duda alguna?

A juicio nuestro, aunque solo tuvieran esa aplicacién, estas
normas no serian redundantes, como vamos a ver,

lin efecto, dice el articulo 1.976, que: «Quedan derogados to-
los cuerpos legales, usos v costumbres que constituyen el De-
recho civil comun en todas las materias que son objeto de este

(349 Manuel Alonso Martinez, Op. cit., cap. V, pags. 165 a 176.
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(ddigo y guedardm. sin fuersa y vigor, asi en su concepto de le-
yes, directamente obligatorias, como e¢n el Derecho. stipletorion.
Pero, aunque todo el Derecho anterior haya quedado derogado
en su calidad de norma positiva, no obstante en aquello que no
se halle regulado de otro modo por el Cédigo civil, ni excluido
por éste, puede seguir actuante el derecho anterior, sea como cos-
tumbre practer legem, si asi fuera vivido, o bien integrando cri-
terios interpretativos e incluso principios generales del derecho.

No olvidemos que la ley 10, Titulo IV, 6.* Partida, recogid
la doctrina de unos textos del Corpus Iuris, transformando en
fideicomiso tacito lo que en el Derecho romano era liberacién
ticita de un fideicomiso expreso. Dos constituciones de Justinia-
no Cod. VI-XXV, 6, § 1.0, v VI-XLII, 30, habian elevado a nor-
ma legal una respuesta de Papiniano (Lib. IX de sus Respuestas),
que fué recogida también por Justiniano en sus Pandectas (Dig.
XXXV-I, 102) v conocida con el nombre de ley Cum avus. Es
decir, que en su origen el criterio de esos textos nacié como pro-
ducto de un razonamiento juridico v no de una norma imperativa.

Por ende, no parece tan llano afirmar que serian redundarites
los articulos 783, § 1.° y 785, niim. 1, si se interpretasen en el
sentido de significar la derogacién de los fideicomisos legales,
como el de la citada ley de Partidas, que comienza diciendo:
«Tacita conditio, en latin, tanto quiere decir en romance, como
callada conditién ; que es de tal natura, que magiier non sea pues-
ta sefialadamente, entiéndese en derecho». Al exigirse que el fi-
deicomiso sea expreso, no cabe presumirlo, como hizo la ley de
Fartidas. «por conjetura de piedad», ni afirmar, a ese efecto,
quod minus scriptum, quod dictum fuerat inveniretur, con pala-
bras de la ley Cum avus (35). La conjetura de piedad no escrita
es excluida por estos articulos del Cédigo civil, derogatorios de
lIa ley que la consagraba: sélo queda la posibilidad de deducirla
del tenor del testamento de conformidad al articulo 675 del Cé-
digo civil.

C) Acentuacion del principio «in dubium contrae fideicommis-
SHm.»

. Fs de notar que con anterioridad al Coédigo civil era ya regla
iriterpretativa la enunciada in dubium contra fideicommissum, o
hien fideicommissum semper est in dubio iudicandum (36).
D Y
. (35) Notemos que el texto de la ley Cum avus no establecid un fideicomiso
tac1t_0’ a fayor de los descendientes del nicto, sino que, en beneficio de éstos, en-
tendlo.uo impuesto el establecido expresamente a favor del tio. En este sentido
entendida dicha doctrina, ya no se oponen a ella los arts. 783 y 785 C. c., sino
el art. 675.y tan sélo en el caso de que del tenor del testamento no haya base
para deducir que la verdadera intencién del testador fué la de supeditar el fidei-
comiso al caso que el fiduciario no tuviera descendencia. ) )
(36) Eumruro Seeuer v OLIVET, Institucién de los fideicomisos y sus efectos
en Cataluiia (Gerona, 1913), pigs. 107 y ss., aduce los siguientes textos roma-
nos: Dig, XXVITI-V, 27, §§ 1° y 2°; XXVIIL-VII, 17: Cod. VI-XXV, 8;
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De esa doctrina, el Derecho comtn dedujo, ademas, que en
caso de duda la sustitucion debia entenderse .vulgar y no fidei-
comisaria, o bien pupilar y no fideicomisaria. Asi lo proclamé el
capitulo 1.°, Titulo XI, Libro III del Sexto de las Decretales:
En materia de sustituciones (mientras, como en €l caso propues-
to, convenga a los instituidos en palabras vy personas) debe repu-
tarse la sustitucion directa vy wno la oblicua, aun cuando algmw

ez, por algtn motivo, se equipara al fideicomiso. -

No hay duda de que el Cédigo civil también ampara esta doc—
trina en los articulos 783, § 1. y %85, nttm. 1.°, y, al parecer,
también la amplia, en cuanto no parece posible compatibilizar el
requisito de imponer la obligacion terminante con los simples rue-
gos de transmitir o conservar o entregar, ni la exigencia de ser
dispuestos de manera expresa con las conjeturas extrinsecas al
testamento.

Procuraremos deslindar con cuidado estas cuestiones:

a) Los sitmples ruegos, stplicas o recomendaciones de con-
servar, restituir, transmitiy o entregar—al contrario que en el
Derecho anterior—no pueden considerarse, bajo el régimen del
(Jddigo ciwvil, como disposiciones ﬁdezcomzsarzas

As1—-segun hemos visto—lo han entendido Muccius Scaevola

y Castan Tobeflas.

Si no se da la denominacién de f1de1com1<o o sustitucién fi-
deicomisaria, ni resulta impuesta una obligacién terminante que
la equivalga, los simples ruegos, suplicas o recomendaciones no
parecen suficientes, con arreglo al nfim. 1.° del articulo 785, para
establecer una sustitucién fideicomisaria. A no ser, es claro, que
-—pese al empleo de esas palabras imprecatorias—se puede dedu-
cir del tenor de otras expresiones del testamento—conforme al
articulo 675 del Codigo civil—que la voluntad del testador fué la
de imponer la sustitucion ineludiblemente.

b Para conocer la verdadera voluntad del testador de estable-
cer un fideicomiso, no es posible—en ¢l régimen del Coddigo civil,
Dig. XXX-tnico, 114, § 14. De los dos primeros parrafos dedujo que, “sobre
todo el primero, revelan que si en un instrumento o titulo se nombra una per-
sona cen gravamen de restitucién, pero, esto no obstante, se manifiesta en cual-
quier parte del propio titulo, que se le deja libre, coto a tal se le debe repu-
tar”. De los dosefiltimos textos deduce «ue “para que se repute existir un gra-
vamen que afecte a la institucion de heredero, os menester que conste sin dida
de ninguna clase”. Y afiade: “No basta, por ejemplo, que se aluda a una con-
dicién que se piense imponer si realmente collo no se impmxe No es suficiente
que se prohiba la enajenacidn, si no se indica en interés de quién, para que se
entienda establecido un fideicomiso tacito. J.o contrario, no obstante, acontece,
a tenor de la ley 74, titulo 7o, libhro 26 del Digesto, segiin tencmos dicho al
hablar de los fideicomisos tacitos, cuando se consigna no la prohibicibn de ena-
jenar, sino la de testar, en cuyo caso se entiende ordenado un fideicomiso ticito
a favor de los que serin herederos ab-intestato.”

También cita en favor de la presuncién de libertad un texto candnico, cap. 1.2,
#it. X1, Lib. TIT del Sexto de los Decretales, a que nos referiremos.
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a diferencia que en el Derecho anterior—acudir a conjeturas ex-
trinsecas al testamento, sino gue #nicamente hay que deducir del
tenor de éste si establece un fideicomiso smponiendo expresamen-
te da obligacion ierminante de entregar los bienes a un segundo
herederon, aunque no lo haga con estas wmismas palabras ni lo ex-
prese de modo directo, sino indirectamente.

Esta segunda proposicidén se descompone cen dos: una, rela-
tiva a la prohibicién de conjeturas extrinsecas al testamento, y
otra referente a la admisién de cualquier esfuerzo interpretati-
vo para deducir del tenor del testamento la verdadera voluntad
de disponer un fdeicomiso. Vamos a analizarlas sucesivamente.

a) Exclusion de conjeturas extrinsecas.

El derecho comifin establecié una serie de conjcturas para de-
ducir si se habia establecido ticitamente un fideicomiso, en es-
pecial a favor de los hijos puestos en condicién (37). De estas
conjeturas unas se basaban en datos testamentarios, es decir,
eran desarrollo e interpretacién de determinadas clausulas o mo:
dos de expresién. Otras, en cambio, se basaban en razones extra-
testamentarias, counsideradas de equidad, de piedad, o bien basa-
das en razones familiares y sociales, o en lo que se consideraba
normal en un ascendiente testador. ,

Estas filtimas razones parecen excluidas en el régimen del
Caédigo civil.

El1§ 1.° del articulo 675 las impide, a juicio nuestro. Comen-
tando ese precepto, en otra ocasion (38), dijimos:

«El iestamento es rigurosamente formal (art. 687 del Cddigo
ivil) ; por ello—y no por su caricter de declaracién de voluntad
no recepticia—, es evidentemente logica la limitacién de los me-
dios de prueba extrinsecos para la interpretacién de los testa-
mentos. La reciente sentencia de 11 de abril de 1958 ha estimado
que el sentido v alcance de la declaracién de voluntad testamen-
taria «no acomnseja, ni acaso permite, acudir a los llamados me-
dios de prueba extrinsecos», y ha recordado que ya habian re-
cogido [seria contrario sems#] esta afirmacion las sentencias de
28 de mayo de 1912, 30 de abril de 1913, 16 de enero de 1015.
Sin embargo, las sentencias de 8 de julio de 1940, 6 de marzo
de 1044, 3 de junio de 1947, han admitido que no hay obsticulo
legal que impida al juzgador, para la interpretacion del contenido
d_c las disposiciones testamentarias, acudir a circunstancias exte-
riores al testamento, pero siempre que, dado el cardcter formal

(37) Pueden consultarse, v. gr., MeNocuto: De Pracsumptionibus, contec-
tures, signis el indiciis Comentariorum; Fusarro: Tractatus de Substitutionibus;
PeREGRINO: De Fideicommissis; Mantica: Do coniecturis wltimarum volunta-
tem; CastiLo Sotomavor: De conjecluris, ot interpretatione ultimarum volun-
tatum.

, (38 Dictamen acerca de si se da o no derecho de acrecer en la institucién
Ge herederos ordenada en el testamento olégrafo de P.. D. G., en AN. DEr. Civ,,
XII-IV (octubre-diciembre 1939), pag. 1309.
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de éste, el sentido averiguado v desenvuelto, tenga una expre-
sidon, cuando menos incompleta, en el documento v pueda asi la
declaracién formal ser configurada, por si sola, como una decla-
raciéon del contenido de la voluntad del testador (S. 8 de julio de
1940); es decir, que se parta del «tenor del mismo testamento»
(Ss. 1 de junio de 1946 ¥ 3 de junio de 19471, de confermidad con
le prevenido en el articulo 675 del Cédigo civil (como afade la
altima sentencia citada), Doctrina que han aplicado las senten-
cias de § de diciembre de 1952 v 5 de julio de 1957.»

Los articulos 783, § 1.° ¥ 785, ntun. 1 .confirman ese criterio,
zplicdndolo al supuesto singular de la sustitucién fideicomisaria,
disipando las dudas que la admisién en el régimen anterior de
conjeturas extrinsecas pudiera suscitar. B incluso, tal vez, agra-
van ese criterio restrictivo del articulo 073, en ¢l sentido de que
restringen aun mas la posibilidad de acudir complementariamen-
te a circunstancias exteriores al testamento. ‘

- B). Admision de todos los posibles esfuerzo: interpretativos
apoyados en el tenor del testamento para concretar la voluntad
del testador. ' :

Al llegar a este punto—crucial de nuestro comentario—, coh-
viene que comencemos por precisar el sentido gramatical de los
términos tdcito, presunto, formal y evpreso.

Tdcitamente y presuniamente, como adverbios de modo, se
interfieren ¢n parte y difieren también en parte. Presumir—segn
el Diccionario-—es sospechar, juzgar o conjeturar una cosa por
tener indicios o seflales para ello. Tdcitamente—segtn el propio
Diccionario—significa—ademas de secretamente—con silencio,
sin expresiéon o declaracién formal. KEs decir: lo presunto puede
basarse en indicios ajenos a toda expresion; lo ticito requiere
una expresién, que puede cer sin palabras por hechos conclu-
yentes, o con palabras sin expresion formal, pero st cierta. Bus-
car la voluntad presunta, es indagar la voluntad no manifestada ;
deducir la voluntad ticita es buscar una voluntad expresada por
hechos, aunque sin palabras, o bien con palabras no formales.

Expresamente v formalmente tambicn son adverbios gue se
mterficren ¢n parte y excluyen también en parte. Expresamente
—segin el Diccionario-—significa con palabras ¢ demostraciones
claras. Fornmbnente—conforme ¢l mismo texto—equivale a con
formalidad o expresamente. En el primer caso se requiere no solo
que =¢ haga expresamente, sino, ademds, con formalidad,

Por lo tanto: Lo presunto v lo expreso se contraponen siem-
pre. Lo tdcito v lo formnal (en su sentido de con formalidad) tam-
bién se contraponen. En cambio, lo expreso v la tdcito no se con-
traponen mds que en el caso de que aquello signifique lo wverbal-
mente expresado v lo tdcite signifigue lo expresado con hechos,
tere sin palabras ;. pero, no se comtraponen cruando éste significa
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lo expresado sin declaracidn formal, aungue st verbalmenteé, de
modo divecto o indirecto, con cualgquier expresion. : '

No es la primera vez que nos ocupamos de distinguir lo tacito
y lo presunto. 17ace afios lo hicimos al tratar de las llamadas
mejoras tdcitas (39). Afirmamos entonces que el Cédigo civil
habia rechazado las mejoras presuntas, pero que ha dejado en
pie las mejoras tdcitas, «en las que la voluntad del causante, in-
terpretada sin perjuicios pscudotécnicos y solo a luz del sentido
com(n y del sentido juridico tradicional, aparecen claramente
determinada a wejorar a algtn descendiente, aunque en su expre-
sién no se emplee término alguno relacionado gramaticalmente
con la voz mejoran.

Nuestro querido muaestro Roca Sastre 1os proporciond, poco
después (40), la alegria de ver como prestaba su autoridad a nues-
tra tesis. Transcribimos: «Todo esto justifica que el Codigo ci-
vil exija que la voluntad de mejorar sea declarada de una manera
expresa por el causante (arts. 825 y 828). Pero este concepto,
expresa o evpresamente, que emplea el Cédigo requiere alguna
explicacién. Ta jurisprudencia (Ss. 21 de enero de 1922, 27 de
diciembre de 1935 y otras) y la generalidad de la doctrina, en-
tiende dichos preceptos en el sentido de que el Codigo civil ha
abolido las mejoras tdcitas, admitidas en las leyes de Toro y por
los autores castellanos...» «Mas este aserto de que el Cédigo ci-
vil ha suprimido la mejora tcita no es cierto, pues ello supone
una confusién de lo ticito con lo presunto...»; «lo que ha querido
el Cédigo en dichos articulos 825 y 828, es acabar con el sistenia
de conjeturas en favor de la existencia de la mejora, a cuyo siste-
fha estaban tan aficionados los autores de Derecho intermedio,
pero no abolir la mejora thcita, que como la expresa revelan,
sin duda alguna, la voluntad de mejorar...» «Esta actitud legis-
lativa se da varias veces como reaccidn contra el abuso de la con-
jetura en ciertas materias y a fines de seguridad juridica dirigida
a evitar las dudas y pleitos que pueda originar cierta licencia
para auscultar la voluntad inexpresada por el causante (cf. S. 22
de diciembre de 1933). Pero de la mejora conjeturable a la me-
jora dispuesta por el causante, mediante manifestacién tacita de
su voluntad de mejorar, hay fuerte distancia. De no entenderlo
asi, resultaria una regresién al ancestral criterio formalista o
sacramental del Derecho (41), en cuanto exigiria la materialidad
del uso de la palabra mejora para que ésta existiera, lo cual es,

— e,

(39) La wmejora tdcite. Hacie lo fijacidn de un concepto v concrecion de
una_prohibicién, conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Nota-
rindo el 24 enero 1930, publicada en los Anales de dicha Academia, t. VIII
(Madrid, 1954), pags. 15 v ss. ¥ 139 v s. especialmente.

© (40) Roca SastrE, Notas al Kipp, cits., vol. 2.0, Apéndice I, pigs. 358 v s
. (41) Notemos el paralelismo entre este juicio de Roca Sastre referido a la me-
:loia 7}{’;310(5: antes expresados de Scaevola y Castin respecto la interpretacién del

Tt . C. s
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a todas luces. inadmisible. Lo que exige el Cddigo civil, es que
la voluntad de mejorar, annque no se use la palabra mejore, apa-
tezca claramente. l.o esencial «s que no quepa duda acerca de
que ¢l causante quiso o tuvo voluntad de mejorar».

Creemos que ese criterio es aplicable a los hdeicomisos, en la
interpretacion de los articulos 783 v 783, nium. 1. La tnica dife-
rencia estriba—a nuestro parecer—en que éste dltimo ofrece, a
quien quiera disponer una sustitucién fideicomisaria, la opcién
entre decir el nombre o expresar el concepto, es decir, con esta
segunda formula, «imponiendo al sustitu'do la obligacidén ter-
minante de entregar los bienes a un segundo herederon. Pero
no puede cntenderse que esa férmula sea impuesta con criterio
literal, ni siquiera que exija la expresion por activa ni directa-
mente, ni impida que puedan ser obhjeto al efecto de interpreta-
cién las expresiones y los términos empleados por el testador
en su testamento, no sélo los de cardcter dispositivo, sino tam-
bién los enunciativos (42) v tanto los referentes a la sustancia de
la disposicién como a su realizacién, ejecucién o restituciéon (43).

Asi, v. gr., en el caso de la S. 4 marzo 1952, la expresién
enunciativze contenida en la clausula 5.2 «no estd en su dnimo y
deseo {del testador], que ella |la mejora] llegue a ser propiedad
de terccros ajenos a la familiap, aclara la voluntad del testador.
L, igualmente, en €l caso contemplado en la clausula objeto de la
consulta que contestamos en la Revista Internacional del Notaria-
do, la expresion de su inciso final, de que «Ewn el caso de que
ninguno de los cinco hermanos tenga sucesion legitima, el wltimo
de ellos que tenga el usufructo podrd disponer libremente de los
bienes, aunquwe no tenga sucesidn», expresa claramente que si el
altimo en fallecer de los cinco hermanos muere sin descendencia,
en caso de que exista sucesidn legitima de alguno de los herma-
nos premuertos, aquél se entiende gravado con fideicomiso a fa-
vor de éstos (44).

Colocados de un lado ¢l articulo 675 y de otro los 783 § 1.° ¥
785, nlumero 1, parece (ue cs mds racional armonizarlos que con-
traponerlos. stos dos dltimos —como hemos visto— tienen su-
ficiente sentido sin necesidad de considerarlos como excepciones
a la norma fundamental de aquél. Siendo asi, parece més acertada
la interpretaciéon armoénica.

-

(42) Acerca el valor de las palabras enunciativas, ver CASTILLO SOTOMAYOR:
Op. cit.,, Libro VI de sus Quotidianarum Controversiarum Juris, cap. XLV,
num. 17, y nuestro referido dictamen en AN. Dgr. Crv., XII-IV, pag. 1310.

(43) Sobre esta distincién, véase: Grrcorio Loérrz: gl 2 a la ley 31,
t. IX, P. 62; Anvonto GOMEZ: Ad legem Tauri comentarius, ley 17, n. 26;
Luis pe Morixa, S. J.: De Iustitia, Disp. 189; Castitro SoroMavor: Op. cit.,
Lib. IV, cap. LVI, n. 71; asi como la pag. sig. de nuestro dict. Glt. cit.

(44) Ver nuestro razonamiento en la pig. 172 de la cit. Rev. Internacional
del Notariado. nim. 45.
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- ¢j En caso de duda no cabe inclinarse por-entender dispuesta
la sustitucidn fideicomisaria. B

El viejo principio in dubium contra fideicommissuim aparece
reforzado, como hemos visto, al no admitirse como dispositivos
los simples ruegos, stiplicas o recomendaciones y al excluir la po-
sibilidad de acudir a conjeturas extrinsecas al tenor del testamento.

Pero, con respecto a esta regla conviene aclarar algo, que sue-
le confundirse muchas veces cuando se sefialan reglas objetivas
de interpretacidon in dubium, v. gr., cuando sc dice que en la
duda la ley de Arrendamientos Urbanos ha de interpretarse a fa-
vor del arrendatario, o cuando los liquidadores de impuestos pre-
tenden que deben resolver las dudas interpretativas a favor del
Fisco.

El caso de duda no se refiere al mero supuesto de ser opina-
ble la interpretacién, sino de ser imposible resolver las dudas con
wna interpretacion racional profunda. Precisamente, ese mismo sen-
tido se patentiza claramente en materia de interpretacién de los
contratos en el articulo 1.289 C, c. (45). : '

Ante la imposibilidad de decidir, conforme la norma del ar-
ticulo 675 C. c., si hay o no sustitucidén fideicomisaria dispuesta,
debe resolverse en sentido negativo, sin acudir a criterios de pre-
tendida equidad o piedad, ni a otros extrinsecos al testamento.

Esta regla tuvo y contintia teniendo entre sus corolarios los
que seguidamente vamos a ver:

- d) Fn o duda de si una sustitucidn es vulgar o fideicomisaria,
pupilar o ejemplar, o bien si es fideicomisaria, de residuo o fidei-
comisaria, ha de resolverse siempre en conira de la existencia de
la sustitucion fideicomisaria vy .en favor de la olra.

Volvemos a insistir en el significado de la expresién en la duda,
que no significa en materia interpretativa vacilaciéon ni defendibi-
lidad de otra interpretacién menos aceptable; smo #mposibilidad
de resolver con wna interpretacion racional. . :

Ese corolario se dedujo también en.el Derecho comin,

Aplicdndolo la Res. 25 junio 1895 se incliné por entender en
su supuesto establecida una sustitucién vulgar y no fideicomisaria
y la Res. 25 abril 1931 decidié que la sustitucion discutida en su
recurso solo era de residuo,

e iy

(45) Art. 1289 C. c.: “Cuando absolutamente fucre imposible resolver las
dudas por las reglas establecidas en los articulos precedentes, si aquéllas recaen
sobre circunstancias accidentales del contrato y éste fuere gratuito, se resolverin
en favor de la menor transmisién de derechos e intereses. Si el contrato fuere
oneroso, la duda se resolvera en favor de la mayor reciprocidad de intereses.”

“Si las dudas de cuya resolucién se trata en este articulo recayesen sobre el
ebjeto principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en conocimiento de
cudl fué 1 intencién o voluntad de los contratantes, el contrato serd nulo.”
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VI. INAPLICACION DE LA REGLA «IN DUBIUM CONTRA FIDEICOM-
MISSUM» CUANDO NO SE TRATE DE DETERMINAR SI HAY O NO FIDEI-
COMISO, SINO, CUANDO NECESARIAMENTE LO HAY, SI SOLO SE DUDA
DE LA DETERMINACION DE LOS BENEFICIARIOS PARA LA DISTRIBUCION
ENTRE ELLOS DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS. ’

[T

Acabamos de apreciar el caracter restrictivo de la interpretacion
favorable a la sustitucién fideicomisaria, reflejada fundamentalmen-
te en la eliminacion de los elementos extrinsecos de interpretacion
aunque se utilicen para complementar el tenor testamentario y
en'ld regla «in dubium contra fideicommissum». Fero creemos que
ese criterio no es aplicable cuando no se trata de dilucidar si hay
o no sustitucion fideicomisaria, sino que, decidida que la bay, se
plantea la determinacién de quiénes han de ser los beneficiados y
la distribucion entre ellos de los bienes fideicomitidos. ‘

Tin esos casos no parece que haya razon alguna para decidir
en la duda, que sea irresoluble por ¢l tenor de las clausulas testa-
mentarias, que con los hermanos no se entiendan llamados sus so-
brinos (hijos de otro hermano premuerto), cuando es claro que
el fideicomiso existe a favor de éstos aun en el caso de no sobre-
vivir ningan hermano. :

“Aqud st que no vemos inconveniente en resolver la duda com-
plementando la interpretacion del tenor del testamento con elemen-
tos exirinsecos, como v. gt., razones de equidad, ‘que complemen-
ten aquel tenor. o '

Por eso, en nuestra respuesta, argiiimos que «reconocido el lla-
mainietito ‘de los hijos en condicién en un supuesto en el cual da
lugar al efecto mis grave, es decir, a la no liberacion del hermano
supérstite —que significa el mantenimiento del fideicomiso—, pa+
rece légico aceptarlo en los supuestos en que el efecto es menor,
puesto que, produciéndose necesariamente la sustitucién fideico-
misaria a favor de los hermanos supérstites, el llamamiento con-
junto -con -ellos de los descendientes legitimos de los premuertos
s6lo significa la coparticipacién en el fideicomiso con tales herma-
nos supérstites de esos sobrinos hijos de hermanos premuertos.
Se trata, pues, de un argumento de maior ad minusy.

T.a ratio de los articulos 783 § 1.2 y 785 nfimero 1, es, sin duda,
restrictiva de las sustituciones fideicomisarias, pero no parece que
lo sea igualmente con respecto al hecho de que la sustitucion fa-
vorezca a un nlmero mayor o menor de personas, cuando en
cualquier caso la existencia de la sustitucién sea indudable y su
posibilidad no se amplie a supuestos en los que sin esa interpre-
tacién el instituido no estaria gravado de restitucion.



