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VII. CONJETliRA~ ;')OBRE U. SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA. 

Cuando, pcrr conjetura de la ¡_JOluntad, la ~'l:lstitución fidcicomi­
saria se entiende implícita en la recíprora y por qué conjl'turas, se 
mfiere la fideicomisaáa 1·ecíp-rnr:a. 

Es principio de derecho que la sustitución fideicomisaria debe 
sostenerse por ber.igna interpretación y esta conjetura de voluntad 
prevalece aún contra la propia significación de las palabras. Inter­
pretación y conjetura que deben admitirse, aunque sÓbrcvivan los 
hermanos del difunto y hagan tránsito los bienes a un extraño. De 
lo' que se desprende tarnbiéu que la sustjtución directa que no pue­
de valer por derecho directo, por benigna interpretación debe con­
vertirse en fideicomisaria, pues lo que ante todo interesa es que se 
cumpla la voluntad del testador. Aparte de que no puede decirse 
que las palabras d1rectas sean contrarias a la interpretaciíJn fidei-· 
comisaria,. porque en todo caso el fideicóm1sano no deja de ser he­
redero a ciertos efectos. Así que, diciendo el testador cccuando 
quiera que falleciere mi hijo, sea heredero Ticiov, 'puede esto in­
terpretarse por fideicomiso; es decir, que sea Ticio heredero fidei: 
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comisario ; como si hubie"ra dicho «para cuando quiera que falleciere 
mi hijo, instituyo heredero a Ticio», puede cousiderárscle instituí­
do heredero fideicomisario, contra la propia significaci(m de las pa­
labras usadas. 

· Si, como es sabido, la sustitución vulgar por conjetura de volun­
tad 5e convierte en pupilar .tácita y la pupilar expresa en vulgar 
tácita, con mayor motivo y por igual conjetura la sustitución di­
recta debe convertirse en fideicomisaria, porque es manifiesto· que 
d testador quiso que un sustituto le sucediera en sus bienes y si Jo. 
designó en forma directa no hay razón para que, no teniendo apli­
cación la sustitución directa, no deba admitirse el sustituto por la 
fi.deicomisaria. · 

Una sustitución pupilar hecha con . palabras civiles se extingue 
al alcanzar el instituído la pubertad, y no vale ya como pupilar ni 
como fi.deicomisaria, aunque en la sustitución se hubiera comprenJ 
dido un tiempo mucho más largo. Pero si se hubiera hecho simple 
sustitución al impúber sin fijación de tiempo, tal sustitución val­
drá de modo directo ~i el sustituído no llega a alcanzar la pubertad, 
pero si sigue viviendo, a su fallecimiento la sustitución se entien­
de fideicomisaria. En el primer caso la sustitución no vale en for­
ma directa, porque el testador no pudo ordenarla para después de 
la pubertad, ni puede sostenerse en .. forma precaria, porque no se 
presul'ne haher querido .gravar al hijo de restitución, si no lo ha ex­
presado; pero en el segundo caso, si cl testador designó un segun­
do heredero no hasta ciert~ edad, sino para cuando el hijo fallecie­
re, ya cesa la pres.uución de favor y queda patente la intencióu del 
testador de haber querido proveer de sustitvto al hijo. Luego, t>sta. 
intención debe sostenerse y la sustitución ha de tener lugar, des­
pués de la pubertad, por vía fideicomisaria. 

Una importante duda se plantea: Ei, sobreviviendo la madt <.: :d. 
pupilo muerto antes de. alcanzar la pubertad, se debe entender la 
su!ltituciém pupilar o fi.deicomisaria. El interés del probh:ma ra­
dica, como es obyio, en que según sea una u otra, la madre ten. 1d 
o nó derecho a adquirir los bienes procedentes de las detraccione<; 
legales, como la legítima y la Trebeliánica. 

Parece que la opinión rn{ls corriente es que, cuando la sustitn-· 
ción compendiosa se ha hecho con palabras comun~ sea fi.deicomi­
satia en todo. tiempo, sobr:eviviendo la mad·re. Pero es de advertir 
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que si la sustitución compendiosa fué expresada con palabras co­
munes y con· expresa indicación de tiempos, sin duda ~:llguna mu­
riendo el hijo en la impubertad, aunque sobreviva la· madre, la sus~ 
titución es pupilar ; pero si la sustitución compendiosa eón pala­
bras comunes fué hecha con abstracción de todo elemento temporal, 
e.ntoncc-s la opinión se ~nclina a considerarla fideicomisaria. 

Es decir; si el testador dijere «para cuando quiera que muera 
mi hijo, le sustituyo por heredero a ·Tiéiou, si el instituído muere 
antes de la edad púber,· aunque le sobreviva la madre, la sustitu­
ción sin duda alguna se entiende pupilar, porque la palabra here­
de1'0 es directa y la otra sz~stit.zvyo es común. Pero esto ha de enten­
derse de este modo si por otras conjeturas no se deduce que el tes­
tD.dor quiso ordenar sllstituciún .fideicomisaria ; como, si el testador 
hubiese prohibido ia detracción. de la Trebeliánica, hay que decir 
que ordenó sustitución fideicomisaria, porque tal prohibición no es 
congruente con la sustitución directa. 

Pasemos ahora a tratar brevemente de otra cuestión enunciada 
en el epígrafe, a saber : poi- qué conjeturas la sustitución :fidei­
comisaria se entiende comprendida en la 'recíproca. 

Es una verdad que la sustitución recíproca sólo abarca sustitu: 
ciones directas, no las fideicon~isarias ; no así la compendiosa que, 
por referirse a variedad de t1empos, contiene tanto las directas 
como las fideicomisarias. No obstante, el principio de que la susti~ 

tución fideicomisaria no se comprende en la recíproca tiene varias 
excepc10n es. 

La primera, que vaya unida a la compendiosa, como si el tes­
tador dijera. «para cuando quiera que uno u otro de vosotros falle­
ciere, os sustituyo redprocamenten. Aquí la expresión acuando quie­
ra quen implicá tracto temporal propio de la sustitución campen­
diosa y,. por tanto, se entiende que para después de la adición se 
ha hecho sustitución fideicomisaria. Igual sería si el testador en 
vez de la expresión «Cuando quiera que» haya dicho simplemente 
•a los que fallecieren sin hijos sustituyo recíprocamente)), porque 
también esta condición significa tracto de tiempo y, pór lo tanto, 
sustitución compendiosa, 'que incluye a la Bdeicomisaria. 

Otra excepción que no necesita razonarse : si el testador dijere 
«instituyo herederos a mis hijos, a quienes· sustituyo recíprocamen­
te por la vulgar, pupilar y fideicomisariaD. 
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Tercera: si la fideicomisaria se deduce de pabbnts del testa-· 
mento anteriores o posteriores a la cláusula de sustitución, por­
que la voluntad del 'testador resulta del contexto del testamento. 

Finalmente, si la sustitución recíproca se hizo en codicilo nle 
como fideicomiso; porque la cr,njetura de la ley es que el testador, 
al redact~r el codicilo, quiso que éste tuviera la fúei·za que la ley 
le concede y la ley no permite .ordenar en codicilo sustitución di­
recta, sino sólo la fideicomisaria. 

Se duda si, contet~iendo el testamento cláusula codicilar, la sus­
titución 'recíproca en él ordenada se convierte c:n fideicomisa­
ria cuando en virtud de tal cláusula el testamento sólo valga como 
codicilo. Decio se opone, porque el testador no pensó en ordenar 
fideicomiso y la cláusula codicilar no debe ir más allú de la .volun­
tad del te.<:tador. Otros autores, en cambio, entre ellos Paulo el 
Castrense sostienen opinión contraria a la de: Decio. Ripa opina 
que, en lo que atañe a la sustitución recíproca, puede defenderse 
sin distinción que por la cláusula codicilar, ya se haya escrito con 
palabras de tiempo futuro, ya de presente tan sólo, debe entenderse 
que el testador quiso también sustituir por la fideicomisaria ; y si 
la recíproca directa se hizo en codicilo, por ministerio ele la ley se 
convierte en fideicomisaria. Luego, del mismo modo por conjetura 
de la voluntad debe realizarse tai conver:;ión si la sustitución fué 
hecha en testamento, que se sostiene como codicilo, porque no se 
entiende haberse hecho testamento, sino codicilo. 

Hemos expuesto algunas conjeturas de las que se deduce hallar­
se la sustitución fideicomisaria implícita en la recíproca. Diremos 
ahora algo sobre las conjeturas que permiten deducir sustitución 
fideicomisaria recíproca. 

Ciertamente, si el testaclor, instituídos herederos dos o mús hi­
jos dijere aencargo a mis. hijos que si alguno de ellos falleciere sin 
hijos restituya su parte al 'hermano ~obrevivie:1ten, no hay duda al­
gmn que entre ellos ha de entenderse ordenada sustitución ficleico­
comisaria recíproca, ya que en la..c: palabras usadas no hay la menor 
ambigüedad. Pero aquí se trata de las conjeturas que permiten de­
ducir sustituci6n fideicomisaria recíproca cuando el testador no la 
ha ordenado de un modo expreso. 

Analiza el autor varios casos, que hemos de pasar por alto en 
gracia a la brevedad, y a continuación y como síntesis afirma que 
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para inducir por conjetura la sustitución fideicomisaria recíproca, 
tres requisitos han de concurrir·: primero, que todos aquellos entre 
los que suponemos hecha dicha sustitución sean instituídos ; segun­
do, que la sustitución sea hecha al último que fallezca, y tercero, 
que .Ja sustitución abarque 'toda la herencia del testador. Es eviden­
te que si el último que fallece ha de entregar toda la herencia a Ti­
cio, el que ha de entregarla toda ha tenido que acumular en .oub 
manos la parte de los demás instituídos y esto no podr:ía ser si no 
entendiéramos, por conjetura de la voluntad, que el testador esta­
bleció sustitución fidcicomisaria recíproca entre los institu~dos. 

Aparte de la concurrencia de los tres requisitos indicados, puede 
por alguna otra circunstancia· accidental ·admitirse la conjetura de 
-;ustitución fideicoinisaria recíproca. Por ejemplo, si el testador legó 
una cos2. a varios y, s!n1plemente, sin causa expresa, prohibió ena­
jenarla, se interpreta tf1cito fideicomiso r~cíproco entre ellos, por­
qu...: ld prohibición no se explica si no se hace en contempiación de 
atrc. Lo mismo puede decirse cuando el testador, instituídos herede­
res sus hijos, prohibió enajenar los bienes y dispuso que vayan ha­
ciendo tránsito de uno a otro. Otro caso : si el testador dispuso que 
después de la muerte de las hijas, a las que llamó primero, pasaran 
los bienes a los hijos de ellas, se entiende que los hijos de cualquie­
ra de dichas hijas son sustitutos fic;leicomisarios de b madre en la 
parte en que ésta fué instituida. · 

Finalmente advierte el autor que, si el testador instituyó here­
utrru!; a los hijos y designó a los hijos o descendientes de éstos como 
snstitut9s -de los instituídos y de cualquiera de sus descendientes y 

:1 los demás sobrevivientes para el hijo o descendiente sin hijos, tal 
sustitución se entiende compendiosa y recíproca, porque ha sido he­
cha comprendiendo .en compendio varios tiempos y personas y con­
tiene no sólo la vulgar y pupilar, sino también la fideicomisaria; 
ya que tiene tracto de tiempo sucesivo y comprende varios tiempos, 
a saber, antes y después de adir la herencia, ·y siendo varios Jos 
sustituídos y los sustitutos, no se entiende solamente compendiosa, 
sÍI>O también recíproca ; ni la sustitución fideicomisaria caduca con 
los primeros llamados, sino que debe admitirse bmbién al fideico­
:niso a -los posteriores guardando el orden sucesorio. Otra cosa se­
ría si con las mismas palabras fuera hecha la sustitución a uno 
solo, porque entonces sólo sería ccmpendio.c-a y no puede conside-

o 
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rar.se recíproca sino cuando se hace a muchos, pues ésta es la dife­
rencia sustancial y específica entre· la sustitución recíproca y la 
compendiosa : que' la recíproca 'comprende sintéticamente y en com­
pencno de personas y tiempos varias· sustituciones, y la compendio­
sa abarca también ''arias· sustituciones, pero la forma sumaria o 
sintética de ordenarlas se refiere sólo al tiempo. . 

Vlll. CONJ(TURAS SOBRE LOS BIENES A RESTITUIR. 

Se hallan comprendidos en el fideicomiso lo mismo los bienes 
l!lllebl~s qne l¿s in~1:uebl~s, aunque el testador ha);a prohibido es­
·pecialmente 1~ e"najep.aci6n de éstos últimos. Xgualmente y sin la 
-~~enor duda, también debe restituirse el dinero enc01_1traclo en la he­
rencia, sin necesidad d_e que se lé haya mencionado especialmente. 
· Plantea el autor una primera 'cuestión : si uno fuere instituído 
heredero de un fundo y rogado de restit~ir a <¡tro el mismo fundo, 
no teniendo otro coheredero, ¿debe rcsti_tuir por ~deicomiso la uni­
versal herenci<1;; ·ya que la institÍ.1ción tiene carácter 11I!iversal? 

Contra opipiones ~dversas,. el autor entiende qne el heredero del 
fundo sé,lo · ha de restituir Cl fundo, no toda la herencia, por ser 
diversas las razo~es'de la. insti~nción y ele la sustit~l_cf6n, ésta limi­
tada al fundo y aquélla con carácter uni~ersal motivada porque na­
die puede morir parte testado y parte intestado. 

Se· pregunta luego el autor si por conjetura de 1a voluntad el 
grav::unen de Testitución se extiende a lo que el sustituto haya ad­
quirido en virtud de la sustitución pupilar. k'1. conú~stacióil es di­
v·ersa, 'según lo fuere la fórmula. Si ésta dice «el que sea mi here­
dero, séalo también de mi hijo», la herencia adquirida por el susti­
tuto debe restituirse; peró si 'la expresión ~el que sea mi heredero>> 
se sustituye por una .designación nominal, entonces si éste fuere 
único heredero del padre está obligado a restituir la herencia del 
pupilo·; ¡x-ro si tm·icic un coheredero, podrá retener la he-rencia 
del pupilo. 

Una. tercera cuestión : si' el testador legó a alguien un predio 
bajo condición,· y a· los hijos nombrados herederos les gravó con fidei­
comiso de residuo a favor de un Hospital para el caso de morir 
dichos herederos sin hijos, se ocurre pn:guntar: si por no haberse 
C'Umplido la condición .añadida al legado, quedare éste en la heren-
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oa de Jos hijos, cuinpliéndose. la. condición del fideicomiso, ¿debe 
el pfedio legado entregarse· al Hospital? Nuestro autor contesta 
afinnati~amentc, ¡)orquc el fideicomiso es universal y no es obstácu­
lo pa'ra' que el predio se éntienqa inc~uído en el fid~cqm.iso univer­
sal el que haya _sido es'peóalmente legado, ~rque habiendo resul­
tado· ineficaz el legado por incumplimiento de la condición y pasan­
do el predio a formar parte de la universal herencia, por ·verosímil 
voluntad del testador debe creerse sujeto a restitución junto con los 
demás 'bienes. ' 

En el fideicomiso de residuo surge otra cuestión. Sabido es que 
el fiduciario puede enajenar ·las tres- cuartas pai:tes y debe restituir 
la cuarta restante. Si no hizo uso de la facultad de enajenar, todo 
!o que quede ha de restituirse. Pero, ¿y si no enajenó inter 1~1,.ios~ 

p---ro ;;Í dispuso eit testamento de dichas tres c~artas parte:-? Baldo, 
y con él muchos otros autores entienden que en este caso lo dejado 
en testamento equivale á una enajenación v no se debe restituir. 

~ - .-

Al tratar de los bienes a restituir al fideicomisario se propone 
una cuestión importante: si se comprenden en Jos _bienes sujetos a 
restitución los que en calidad de legado o fideicomiso se han deja­
do al heredero obligado a restituir _la herencia. Rartolo va en cabe­
za de los que alirman y Rij>a de los que niegan. El autor se adhiere 
a la. opinión de los últimos : primeramente porque no es lícito des­
viarse de la significación de las palabras cuando manifiestamente 
no ·aparecen contrarias a la voluntad del testador, y bajo el apela­
tivo de legados y fideicon1i~rs no se contie'nen en la ;-¡ereí1cia a J"eS­

titmr, y m último caso, porque cuando el testado:r· prelegó o dejó 
un fideicomiso a uno de sus herederos parece probable haber queri­
do que, aunque no obtenga la herencia, reciba siquiera el legado y, 
por lo tanto, cuando el testador: rogó al heredero la restitución de la 
herencia,· quiso que éste retuviera los prelegados y fideicomisos, ya 
se hayan ordenado estos antes, ya después de la cl[lllsula de resti­
tución de la herencia. 

Pero esto ~e ha de entender así siempre,_ y cuando por conjetu­
ra de la voluntad no pueda interpretarse otra cosa, como si se tra­
tara de heredero extraño gravado de 'restituir la herencia a un hijo 
del. téstador, en cuyo c:1so por razones de pie~ad hay que entender 
que el testador quiso. que su hijo recibiera también ·los prelegadcs 
\' fideicomisos. 
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Hablemos ahora de las conjetur~ relativas a la restitución de 
f~utos. Tres grupos de estos distingue el autor: los frutos existen­
tes en el momento de la muerte del testador; los percibidos des­
pués de la muerte del testador, pero antes de la adición , y los per­
L"ibidos después de la adición de la herencia. 

En cuanto a los del primer grupo, deben sin duda restituirse aJ 
fideicomisario, porque estos frutos suponen más bien un incremen­
to de la herencia ; sin embargo, como tales frutos hay que conside­
rarlos y si el heredero sobrevive al testador más allá de un trienio, 
no est(t obligado a restituirlos, porque no se presume que hayan 
podido conservarse durante tanto tiempo. 

La misma solución se establece en cuanto a los frutos pendien­
tes y existentes en los ¡,redios al tiempo de morir el testador y per­
cibidos antes de aceptar la herencia, porque estos frutos son heredi­
tarios o cosas hereditarias, no de los herederos que aun no han 
adquirido tal condición, y por ello tales frutos, como formando par­
te sustancial de la herencia, deben restituirse a la par que ésta. 

En cuanto a los frutos del tercer grupo, no se incluyen entre los 
bienes que han de restituirse, porque lo que ha de ser objeto de res­
titución es la herencia: o lo que forme parte integrante de la misma, 
pero no los frutos, que no han sido heredados. Tampoco han de res­
tituirse los frutos percibidos desp.ués que haya llegado el día de la 
restitución si el heredero no incurrió en mora, sino que debiéndose 
la falta de entrega a la negligencia del ficleicomisario en reclamar, 
tales frutos ceden en lucro del mismo heredero. Sin embargo, no se 
entiende existir negligencia si el fideicomisario · se hallaba ausente 
o ignorara su derecho o se tratara de un menor. 

La regla de que Jos frutos percibidos después de la adición uo 
han de restituirse al fideicomisario tiene algunas excepciones, como 
en el caso de que el testaclor haya ordenado expresamente de tales 
frutos o que se pueda deducir por legítima conjetura que quiso se 
restituyeran ; el ca~o de legado de predio para la construcción de 
un monasterio en el que los frutos percibidos antes de su construc­
ción se deben al monasterio ; el caso del gravado de restituir des­
pués de su muerte a un hijo del mismo testador todo lo que aquél 
naya adquirido o el mismo caso cuando el fideicomisario es u·n hijo­
deJ instituído ; cuando el heredero simplem~nte gravado de restitu­
ción fuere acreedor del testador o de la herencia, en cuyo caso no 
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puede lucrarse con los frutos, sino imput¡J.rlos al crédito, y otras. 
Digamos ahora alguna cosa sobre lo que no se ha de restituir par' 

haberlo adquirido el heredero al marge~ del testamento y de_ la vo­
luntad del testador. 

En primer lugar figura la legítima del hijo, la cual no se com­
prende en el fideicomiso u ni versal. No falta, sin embargo, quie-n 
condicione esto diciendo que si el hijo se limitó.a aceptar la heren­
cia simplemente ~in hacer alusión a su l~gítima, debe ésta e'nten­
~erse incluída entre los bienes sujetos a restitución. Pero Man-

. tica se opone a esta interpretación por varias razones: porque sien­
do la legítima debida por ministerio de la ley y libre de todo gra­
vamen, no debe entenderse que el padre haya querido imponer una 
carga que h ley no pennite ; porque la legítima no es parte de ia 
h.::n::ncia, sino parte de los bienes hereditarios, por io cual aunque 
el hijo haya sido rogado de restituir toda la herencia, no debe exten­
derse el ruego a la legítima ; porque en la herencia a restituir no 
deben comprenderse los bienes propios del hijo gravado,. como es 
la legítima y por otras razones que no vale la pena indicar en asun­
to tan claro. 

Es de observar, no obstante, que si el padre ordenó prelegados 
a favor del hijo con la condición expresa de que no pueda detraer 
la legítima del fideicomiso, se entiende que si acepta los prelegados 
renuncia a su derecho legitimario. Igualmente· debe recordarse que 
en la sustitución pupilar se contiene también la leg1tima, salvo con­
jeturas contrarias. 

Entre los bienes libres del fideicomiso figura también ia dote 
de la madre, porque es debida al hijo fuera de la sust:mcia del te-;­

tamento y del juicio del testador. 

Igualmente puede el gravado de restitución deducir Jo que k de­
bía el difunto al morir, aunque por la adición de la herencia .<oe 
entiendan confundidas las acciones. Y esto es así aun en el caso 
de que el heredero no haya hecho inventario, porque los biene-s y 
derechos del heredero no figuran entre los que han de restituir­
se. Pero se supone que la deducción de Jo que se debe al heredero 
se ha hecho al tiempo de aceptar la herencia, porque la adición 
hecha por el acree·dor extingue la obligación, no ciertamente p01-
confusión de derechos, sino por una especie de fj.ngida .solución, 
cuando por. otra parte el heredero no sufra perjuicio, porque si fue-
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r.e así, la adición no tendría fuerza de solución, sino de confusión. 
. . Tampoco .han de restituirse los predios comprados por el herede­
ro 'con dinero de la herencia, aunque este dinero sí ha de restituir­
se. Pero los predios redimidos por el heredero en virtud del pact~ 
de ·retrcrucndendo deben restituirse, sin· perjuicio del derecho de re­
petir que tiene el .l~ereclcro en cuanto al precio. Si el heredero ena­
jenó algunos bienes y con su importe compró otros, deben éstos res·­
tit.uirse como subrogados en el lugar de aquéllos. 
:: ~o hay la menor duda de que el heredero puede enajenar las. c~­

sas sujetas al fideicomiso que. pudieran dest~tirse por el tiempo, 
pero s.e ha de devoJver el precio al fideico~isario. Se pueden igual­
mente permutar. las cosas, a no ser que por el testador se hay¡~ 
manifestado hacia ellas una especi~l afección ; en tal caso se deben 
ias adquiridas.por )a_ permuta. Lo que por aluvión se anlade al fun­
do pertenece al fideicomiso. 

El fi<lnciario está asimismo facultado para deducir lo adquirid? 
por donaci6n inter 1ri110S que .}e hizo el. testador, aunque la dona­
ci_óu hubiese sido inicialmente inútil y se confirme por la muerte 
del donante, como ocurre con las donaciones entre cónyuges, por­
que el heredero ha adquiridq los bienes donados fuera del testamCl~­
tó. Pf,'rO se entiende es~o cuando en .·el testamento ~o se ha hecho 
m~ción. de los bienes donados, pue..c; en otro caso, si lo que el' ma­
rido donó a la mujer ~ el padre ~1 hijo fué también ·legado en el 
tf;;tamento, t1o se debe por derecho de donaciém, sino de l.egado. 

Dedúcese también la clonación mortis causa hec}:la por el testa~ 

clor al heredero gravado, porque es adquisición al margen del testa'­
mento. Lo mismo cabe decir de la dote dada por e1 padre a la hija 
gravada, ~i no se p:~cta que esta dote revierta a los herederos del 
padre, en cu~·o caso puede ser gravada de restitución. 

Finalmente, si el padre asignó bienes a sus hijos y se los dis­
tribuyó por dereeho ele dominio y déspués instituyó herederos a .los 
mismos hijos gravúndolos con fideicomiso, no se incluyen en 'éste 
a·quellos bienes que fueron distribuí'clos en vida del padre, porque 
los favorecidos no los recibieron por título testamentario. 

Huelga decir que el fiduciario,· en los· casos procedentes y que no 
-;on de este. lugar por tratarse de normas legales 'y no de conjetu­
r::ts, puede retener la cuarta Trebeliflnica, a no ·ser que el tcstador 
haya prohibido dicha detracción en los casos permitidos. Sobre la 
prohibición expresa nada ·Jtay que de~ir tampoco en este lugar. 
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Pero se duda si la .prohibición· puede deducirse también por con­
jetura de la voluntad. La opinión está dividida:· algunos doctores 
son contrarios a la admisión de estas conjeturas y sostienen que 
la prohibición ha de ser expresa jx>r tratarse de un requisito for­
mal-que no puede ser en modo· alguno suplido de una manera tácita 
o- por palabras que no sean. singulares y concretas y porque, se dice·, 
pudiendo el testador prohib_ir la Trebeliánica, si no la prohibe, se 
·entiende que quiere se detraiga, de forma que la detracción si puede 
cbncebirse por la voluntad presunta del testador. 

Pero Bartolo y alg-llnos otros autores admiten la prohibi~ión de­
nvatla de palabras generales y de conjeturas, y el autor, aunque 
comparte esta opinión, la condiciona y limita a uno" pocos casos, 
en cuyo estudio no nos podemos detener para no haccT interminable 
estP trabajo . 

. . 
IX. CüNJE'fURAS soBRE LA PERSONA DEL FIDEicmusARJO. QuÉ 
1-flJOS ~E CONSIDERAK COMPRENDIDOS EN L.o\ PALABRA ulllJOS» Y ~I 

E"' LA· :\IISMA PALABRA DEBEN ENTENDERSE 1:\CLUÍDOS LOS NIETOS . 

. En la imposibilidad de n:.-sumir _toda la doctrina· relativa a las 
cl~das que se ofrecen en la determinación de la persona del fideico­
mis.c'lrio, nos circunscribiremos al problema de mayor interés en esta 
materia, a saber: dilucidar el alcance y significación de la. pala­
bra ahijo..,, en orden a estos dos ·puntos: 1.0 Si en la palabra «hi­
jos>) se e.ntle.nden incluídas las hijas, 1os hijü:, de a1ubos matrimo­
ni~s por igual, los ilegítimos· .Y los profesos en religión; y 2. 0 Si en 
la palabra «hijos» deben entenderse incluídos los nietos. 

1. 0 Veamos en primer lugar si el fideicomiso dejado a los hijos 
se entiende también dejado a las hijas. Opina Paulo el Castrense 
que si en alguna parte del testa'mento el testador no ha hecho men­
ción de Ia·s hijas, no se comprenden éstas ·en la sustitución, porque 
no es igual el afecto que el testador siente por los varones que por 
las hembras. Por el. contrario, Deci'o escribe que en las sustitu­
cione-S los hijos varones no tienen ninguna prerrogativa, sino que 
las'hijas son admitidas en ellas al igual que los hijos, porque unas 
_y otros en las últimas voluntades, se designan con la general deno­
minación de hijos. Para el cardenal se precisan especiales conjetu­
ras para decidir si deben coru;iderarse excluí das o no las hijas ; así, 
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por ejemplo, .puede entenderse que el testador se refirió a los varo­
nes, no a las hembras, cuando instituyó a los primeros en la univer­
sal sucesión y a las segundas en cosas ciertas, cuando sustituyó a 
uno de los hijos por los "otros hijos, etc. 

Sustituyendo el testador a los hijos, deben admitirse por igual 
los del primero que los del segundo matrimonio. Lo· mismo sucede 
cuando todos los liijos son instituídos a la vez y simplemente sin 
distribución de partes ; pero no si, por ejemplo, los dos hijos de la 
primera mujer han sido instituídos en la mitad y tres o más de ia 
segunda en ·la olra mitad, porque entonces el testador no inostró 
igual afecto para unos que para otros. · 

Bajo la palabra ahijosn nc se entienden llamados los naturales 
si por conjetura no aparece haberlos querido llamar el testador, por 
ejemplo, si en alguna parte del testamento el testador hubiera he­
cho mención de los hijos naturale..~, o si tuviera sólo hijos naturales 
al confeccionar el t<::stamento, aunque después le sobrevivan otros 
legítimos. 

Huelga decir que, aunque el testador hable de hijos nacidos en 
su casa, no se entienden sólo llamados los que hayan nacido mate­
rialmente en la casa o habitación del testador, sino en general to­
dos los que son del mismo testador por derecho de agnación y d~ 

sangre. 

En cuanto al hijo que ha ingresado en un IJ?.Onasterio, no hay 
cuestión de voluntad, siempre que el monasterio tenga capacidad de 
adquirir, colocándose éste en el lugar del hijo incapaz. 

2. 0 lvlucho más importante y debatida que las cuestiones ante­
riores es la relativa a si en b palabra ((hijosu deben entenderse in­
cluídos los nietos. 

Se sostiene que si bajo la denominación de ·hijos deben incluir­
se también las hijas en los llamamientos fideicomisarios, necesario 
es que bajo la misma denominación figuren también los nietos, pues 
en los mismos casos en que el género masculino comprende al feme­
nino, la designación de hijos comprende también a los nietos. Pero 
Bartola no admite esta paridad, sino que, según él, la denominación· 
de hijo se extiende al nieto por aquella interpretación de que lo 
masculino abarca lo femenino, pero no que en todos los casos en que 
el g~nero masculino inCluye al femenino el llamamiento de los hijos 
abarque también a los nietos, porque si de la equiparación se deduce 
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en algún caso determinado carga o gravamen para unas personas, en 
tal caso 110 debe admitirse la equiparaci6n. En el caso de la tutela, 
verbigracia, si un testador nombra tutores a los hijos, se entienden 
tales tutores testamentarios designados también para las hijas ; y, 
sin embargo, en igual caso no figuran los nietos, porque la tutela es 
una carga para el tutor, aunque sea un beneficio para el pupilo y 
como carga no debe dársele una interpretación extensiva. 

El ~ardcnal n~ admite que, .cin especiales conjeturas dilucidadas 
en cada caso, en la palabra «hijos» -se comprendan los nietos, porque 
no es lícito desviarse de la propia signifieación de las palabras y la 
palabra ahíjes» tiene una propia significación como la tiene la pa­
labra anietOSll ; porque ú entendemos que los nietos van incluídos 
en la. p:'lh1hra ahijosn, por la misma. r:'lz.Ón los biznietos irían com­
prendidos en ia palabra «nietos», y esto 110 es así, según la común 
y mejor interpretación ; y finalmente, porque esto es lo que defienden 
la mayoría de los m:'!s calificados autores, con Baldo a la cabeza. 

La opinión de Mantica en esta cuestión es que sólo por legítima 
{:Onjetura puede en cada caso decidirse si en el llanwmicnto de los 
hijas deben considerarse comprendidos o no Jos nietos. y a continua­
ción indica algunas de estas conjeturas, primero la? que no admiten 
la equiparación y después las que permiten dedu_cirla. 

A. Conjeturas por las que debe entender~e que el testador, al 
designar a los hijo_s, no quiso r~ferirse a los nietos : 

a) Cuando sc.brf:'viva un hijo y un nieto hiJo del mismo, pues 
eutonce~ ninguna razón pennite que el nieto se ~dmita juntamente 
con su p:1drc, porque esta es la \·crosímil voluntad <3el testador, que 
por razones. de piedad se prefiera el hijo al nieto. 

b) Cuando la di~posición testamentaria se cumplió en los hijos, 
en cuyo cas() no debe ya e:-..;:tenderse a los nietos. 

1c) Cuando los nietos 110 son sucesores abintestato, simultúnea­
mente con los hijo.<:, del que ordenó el fideicomiso. 

d) Cuando de las palabras de la sustitución puede deducirse que 
el testador no _pensó en los nietos, como si dijere ~y si alguno de 
dichos sus hijos y herederos falleCJere le sustituye por el otro u 
otros supervivientesn. 

e) Cuando el nieto; 9-e quien se trate, ha nacido después de la 
muerte del testador, por cuanto en los legados corno en _los fideico­
misos, en el llamamiento de los hijos no se incluye a los póstumos. 
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, f) Cuando el testador sustituyó a los hijos ·en porciones iguales, 
lo cual da a entender que el 'testador no pen!:o en los nietos, porque 
de haber pensado, verosímilmente lüS habrÍa sustituído· in sti-rpes, t·n 
vez ·de ÍH capita. 

g) Cuando el nús dilecto quedare excluído por quien lo fuere· 
menos. 

B. Conjeturas de las que puede deducirse que el testador ¡}etFÓ 

también en los niet~s y por lo tanto deben éstos admitirse al fidei­
comiso ordenado ·a favor de los hijos : · 

a) Cuando el testador llamaba -hijo suyo al nieto y como a ta-l 
lo consideraba, ya que entonces por conjetura de la voluntad deriva~la 
del lengtLo'lje usual del mismo lestador,. se considera liamado el nieto 
bajo la palabra hijo y debe admitírsele. ' 

b) Cuando los nietos, de quienes se trate, sean sucesores abinte~­
tato, juntamente con los hijos, del mismo testado1· que dejó el fideico; 
miso, en cuyo caso deben aquéllos considerarse comprendidos en la 
palabra a hijos». 

e) Cuando se ha hecho mención de los hijos nacederos, por razc:;>· 
nes de caridad se entiende llamados a los nietos, si de lo contrario 
tuviera que .ser preferido a ellos un extraño, en cual supuesto deben 
admitirse los nietos y. excluirse el extraño. 

d) Cuando el fidciromiso persigue conservar h agnación·. Aquí 
se admite a los nietos bajo el nombre de hijos para excluir a las hemo 
bras. Y bien está lo que expresa Baldo cuando dice que es justo :; 
conforme a· la razón natural el que el testador piense no sólo en lo~ 
nacidos, sino también en los nacederos, no por afecto ni por: méritos 
que no caben en los nacederos, sino por el honor familiar con vistas 
a conservar la agnación y el honor de la estirpe, aunque sea por me­
dios que implican gravamen. 

e) Cuando el testador sustituyú in stil·pes, no in capita, debiendo 
esto entenderse cuando Í<llnbién los nietos sean sucesores abintestato 
cid mismo testador. 

f) Cuando eu todo caso el heredero resulte gravado, come, si 
sobreviviendo hijos, intervengan éstos en unión de nietos, hijos de 
hijos pn:muertos. Aquí deben admitirse, porque ya nc, se trata de 
1 iberar al h~edero de la carga del fideicomiso. _ 

g) Cuando el testador sustituy(l a los hijos no puramente, sino 
bajo condición. En este caso 110 pudiendo saberse si, al cumplirse .la 
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condición, serán hijos o nietos ·Jos sobrevivientes, se entiende que el 
testador también pensó en los nietos. -

h). Cuando el testador tomaba como sinónimas las palabras hijos­
v descendientes (filionon et libe·rormn) _ 

Para terminar; según el autor, si fueren sustitutoS los hijos varo~­
nes, no deben admitirse les hijos varones concebidos por una hija. 
Si ·se ha sustituído e..x.presarnente a/ los nietos, deben admitirse tam­
bién los bi;mietos. Y si se ha llamado a los nietos al fideicomiso, es 
indudable que deben incluirse también los nietos clérigos o sacerdotes, 
porque las Ordenes sagradas no hacen a éstos de peor condición. 

X. DE J. OS HIJOS PUESTOS E e; CO~.;-DICIÓ!.;. (¡_;.\:.;no SE F.N'l'I~:!'!DEN 

U,AillADOS AL FiDEICOMISO rOR CO~JETURA DE LA VOLUNTAD 

Terminaremos nuestro trabajo, que ha tenido que ser mucho más 
resumido y fragmentario de lo que nos habíamos propuesto, hablan­
do dq l·a gran cuestión, magna dubitatio, como la llama el cardenal, 
a saber, si los hijos puestos en rcondición pueden por conjetura de 
l::t voluntad entenderse sustitutos fideicomisarios-, cuec;tión ·que Jvfan~ 
tica califica de extraordinariamente ·difícil e inextricable, para la 
que no existe norma cierta ni razón concluyente, siendo varias y 

contradictorias las opiniones de los doctores, y contrarias también 
1as senb_ ... ncias que so})re: la !His~na St'. han pronutJciado. 

Veamos primeramente, .<:iguiendo a nuestro autor, las raz.vnes 
aducidas por los autores que n-iegan la condición de sustitutos a los 
hijos puestos en condición y los argumentos cont~arios que a cada 
una de d icha.s razones se oponen, para continuar después exponiendo 
las razones de la doctrina. opuesta con sus respectivas refutaciones, 
y terminar el estudio de esta materia con las conjeturas por las que, 
a juicio dd cardenal, puede entenderse que los hijos puestos en con­
dición se consideran sustitutos fideicomisarios. 

Los autores del primer grupo aducen, aute todo, que la condi­
ción no es disposición, y por lo tanto no pueden considerarse bene­
ficiados por una disposición a aquellos hijos, cuyo papel en el fidei­
comiso se limita a condicionarlo simplemente. 

Contesta· a esto Mantica que a veces también las palabras expre­
sivas de las condiciones tienen fuerza dispositiva cuando de ·la vo-
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!untad del que puede disponer puede derivarse que, efectivamente, 
ha dispuesto. Debiendo interpretars·e las palabras de ·]os fideicomi­
sos· en el ·sentido más ·favorable y dárseles la solución más benigna 
t•n lo que respecta a los hijos y demás descendientes del testador, 
se acomoda a esta solución la hipótesis de considerar favorecidos con 
el fideicomiso a los hijos puestos en condición, más. que la contraria 
de tenerlo~ separaqos del mismo por liniitarse al subordinado papel 
de se~ un~ s~mple cotJdición que determina la transmisibilidad de 
lo"s bienes o la. extinción del fideicomiso. Con respecto a la ley 
si quis. ~ub cond:itio11c que ·sirve de base a la razón fundamental adu­
cida en contra del llamamiento de los hijos en condición, añade 
nuestro autor que la ley habla en términos de extraño, pero aquí se 
habla de hijos puestos cil condición en oposición a extrañas perso­
nas, lo que por razones de caridad y de conjunción de. personas hace 
tnás segura una interpretación de voluntad contraria a 1a razón 
aducida por el aludido grupo de au~ores. 

Otra razón que éstos exponen, basad~ en la ley ex jacto 
(Lib. XXXVI, tít. I, fr 17,· ·~ Dig), consiste. en que, cuando el 
instituído y gravado fué deportado, los bienes se publican y pasan 
al fisco, lo que no sucedería si .los lÍ:ijos puestos en condición se en~ 
tendieran llamados a la herencia, porq~e la publicación de los bie­
nes ningún perjuicio puede ocasionar al fideicomisario. 

El cardenal opone a esta razón, que ella .no prueba que si los 
hijos en condición fueron concebidos antes de la deportación no 
hayan de ser admitidos, porque del mismo modo que su existencia 
hace que quede incumplida la condición del fideicomiso, puede en­
tenderse que tal existencia haga que por túcito fideicomiso deban 
restituirse a ellos después de la muerte del padre lo..<: bienes que 
por la deportación de éste han sido publicados para su incorporación 
al fisco. 

La tercera razón alegada por el grupo de autores que nos ocupa 
t1cne su. origen en los textos legates, según los cuales los hijos 
puestos eu cond icióu no deben ser defraudados en. los bienes pater­
nos, de dende se deduce que los hijos puestos en condición su~eden 
en los .bienes del padre, no del abuelo, y si fuesen tácitamente sus­
titutos, por voluntad del mismo abuelo sucederÍan a éste y en sus 
bienes (L. Genera,litn·, Lib. VI, tít. XXV, fr. 6 Cód.). 

Pero a esto opoue nuestro autor que los hijos· en condición ad-
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quieren la herencia del abuelo como fruto paterno, porque se les 
supone transmitida en contemplación al padre in?tituído heredero. 
Retorciendo el argumento legal aducido, dice además el cardenal 
que si decimos que los hijos en condición no son sustitutos tácitos, 
facilmcry.te puede el padre defr:audarlos enajenando los bienes o des­
hered[mdolos o cometiendo. d~lito del.s~ual se .siga- confiscación ; y 
precisamente para que los hijos en. condición nq puedan sc;r defrau.­
dados en los bienes suje~os al fi.9eicomiso contra, el texto leg?.l y la 
intención del abuelo, hay que sostener su calidad de sustituto? .. 

Otra razón alegada _se apoya en la ley si quis eu.m (Lib. XXVIU, 
tít. VI,· fr. 16 D.), seg¡ún la. cual si el testador instituyó heredero 
a uno bajo la condición de que el hijo del testador haya fallecido 
vÍ\'Íendo el padre, si este hijü no premurió, sino que sobrevivió al 
padre, no por esto se entiende instituido heredero dicho hijo, sino 
que se le considera preterido y el testamento no vaíe. 

Arguye contra esto el cardenal diciendo que el supuesto trata 
de institución directa, que no se induc.e de tácita voluntad, pero 
aquí hablamos de sustitución fideicomisaria, en la que actúan tam-
bié'n las- conjeturas.. · 

Para terminar ·con las razones alegadas por los a!-ltores que nie­
gan el fideicomiso a los hijos puestos en condición, vaya la siguiente 
que el cardenal dice haber oído a un preceptor SU\'O de agudísimo inge­
nio, el Doctor Jerónimo Torniello: la cory.dición s1: qu1:~ deeesseTit 
silu: /.zberis tiene por objeto ex0nerar c-1 hen:de::-c gra;·ado y extin-, 
guir el fideicomiso; luego, si el inslituído falleciere con hijos, es_ta 
condición no puede conducir a otro fideicomiso en perjuicio del ins­
tituído heredero, porque es regla elemental de derecho que lo que 
t_iendc a conseguir un fin no deqe entenderse dirigido a perseguir 
otro contrario. 

El cardenal Mantica destruye fácilmente este argumento, que 
a primera \·ista no deja de ser impresionante, diciendo que esta con­
dici<'•n induciría a un efecto contrario si el mismo heredero que 
murió con hijos se entendiera gravado de restitución en favor del 
mismo sustituto a quien se designó para el caso de morir el insti­
tuído sin ellos; pero no hay repugna~cia alguna en admitir que 
por ~onjetur<:~ de la voluntad se entienda el ínstituído gravado de 
restituir los bienes '!- los mismos hijos, antes bien, es congruente 
con la verosímil 'voluntad del testador que éste prefirió no sólo el 

2 
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heredero mismo sino también sus hijos al sustituto, y por consi­
guiente debe creerse que el testador quiso que la herencia pasara 
a los llijos con preferencia al sustituto. 

Pasemos a lns razone~ alegadas por los autores que sostienen 
la vocación a la herencia de los hijos puestos en condición y los ar­
gumentos qi.H! a cada una de dichas razones opone Mantica. 

La: primera se apoya en una cita de Scaevola (L. XXVIII, tít. V, 
fr. 85 _D.), que dice al fin~!: o ... I?ues ~~echa de ver ~a prudente re­
solución del testador, porque antepuso como heredero. a los sustitui­
dos no solamente a su hermano, sino también a los hijos de éste», 
hijos que en d caso de la cita estaban puestos en condició~. De don­
de, deducen, si los hijos puestos en condición son preferidos según 
la prudente resolución del testiú:lor, necesario es que en el fideicomiso 
se consideren sustitutos. Y no puede decirse que a aquellos hijos 
puestos en condición. se les haya reservado solamente el derecho de 
suceder abintestato, porque fueron prefencl'os para el caso de morir el 
hermano ;!lltes de adir la he::rentia, por lo cual, aunque los hijos suce­
~1an abintestato al ·padre, no .5e sigue necesari.amente que hayan de 
suceder también abintestato al abuelo, que hizo testamento, porque 
en tal caso la herencia del abuelo no se mezcla 'con la herencia deL 
padre. 

Para neutralizar el argumento, Mantica analiza "el texto O.e la 
respuesta de ScaeYola, el cual (según la traducción de García del 
Corral) dice así : aLucío Ticio, que tenía un hem1ano, dispuso así 
en su testamento: sea mi" /ze1·cd'ero de toda· la herencia ·mi hermano 
'Tiáo; si Tic1o 110 quisiera ser mi heredero o, lo· que me horroriza, 
muriere antes que hubiere aJ.ido mi herencia, o no t.wJierc hijo o hija 
nacido o nacida de 6l, erzt.onces sean libres y herederos míos por par­

tes iguales mis esclavos Stico y P61~jilo; pregunto, si habiendo adido 
Ticio la herencia, y no teniendo hijos al tiempo de haberse adido la 
herencia, p:::drán Stico y Pánfilo ser libres y herederos en virtu'd de 
la sustitución ; y asimismo pregunto, si en el caso de que no puedan 
ser ni libres, ni herederos en virtud de la sustitución, se: considerarú 
que fueron agregados· para parte de la herencia. Respondió: aparece 
ciertamente, que no fué la mente del testador ·agregar un heredero 
cualquiera al herman?,· a quien claramente había instituído heredero 
del as ; así, pues, si el hermano adió la herencia, no serán herederos 
Stico y Pánfilo, los cuales no quiso que fuesen herederos m aun si el 
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hermano hubiese fallecido, antes de que adiese la h~rencia, habiendo 
dejado hijos; pues se echa de ver la prudente resolución del testador, 
porque antepuso como heredero a los sustitutos, no solamente a· su 
hermano, sino· también a los hijos de ésteD. · · 

La lectura/' del. texto ínteg~o claramente indica, sin que sea nece­
s~io seguir al autor en su minucioso anúlisis, que lo que en él se 
presupone y decide no· concuerda con la cuestión aquí planteada. En 
pocas palabras, hi. prelación que manifiesta el testador respecto a 
los hijos del hermano instituído tiende precisamente a excluir a los 
-su_c:titutos ; en ningún caso, ni que el hermano fallezca antes ni que 
fallezca después de adida la herencia, quiso que, dejando éste hijos, 
pasara la herencia a los. sustitutos, que sólo deben entenderse llama­
dos en el cic:o de que el heredero instituído muera antes de adir y 
sin hijos ; es decir, que en ei texto, de hecho, sóio aparece ordenada 
una sustitución vulgar a favor de l~s esclavos y aun condicionada 
por la falta de hijos. Para después de adida la herencia no hay susti­
tución, sin que interese dilucidar aquí si los hijos puestos en condi­
ción deben o no admitirEe en ,;irtud del testamento, o si sólo se les 
reserva para la sucesión intestada, sea sólo del padre, sea del padre 
y del abuelo, confundidas o no las herencias, porque estos son puntos 
ajenos a la tesis discutida. · · 

, La segunda razón se basa en la ·ley ~u m acu.tissimi (Lib. VI, 
tít. XII, 30 C.), seiún la cual, si el hijo fuere instituído heredero y 
para después de su muerte rogado de restituir la herencia a otra per­
sona, por conjetura de piedad se entiende tácitamente establecid:-~ la 
condición si dcccss,~rit sine liber-i-s ¡;ara que no aparezca qüe el testa­
dor antepUEo otros sucesores a los propios. Pues bien ; si los hijos 
por condición tácita son llamados a la sucesión por la verosímil volun­
tad del testador, con mayor motivo han de serlo cuando han sido 
puestos en condición expresa, y si existe esa verosímil voluntad del 
testador, necesario es decir que tácitamente son sustitutos fideico­
mtsanos. 

Contesta a esto el cardenal que si el argumento fuera válido se 
seguiría que los hijos que se entieu~en puestos en tácita condición 
serían sustitutos por fideicomiso, porque el texto citado habla de 
condición tácita ; }' sin embargo, es muy cierto que no debe consi­
derárseles sustitutos fi.deicomisarios,. sino solamente puestos en con­
-dición para.' excluir a los sustitutos. Sin que, por otra parte, sea sufi-
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ciente que el d-ifupto tuviera semejante túcita voluntad, pcrnue para 
deducir un fiucicomiso la conjetura debe .<:er innegable, o por lo me­
nos muy probable, debiendo. afirmarse, por el contrario, que en este 
caso los .hijos ha.n de entenderse puesto~ en condición )Jara <.:xtinguir 
un ~deicomiso, no para que surja otro nuevo. 

Como tercera razón se aduce que los ablativos absolutos implican 
condición como así resulta ele la ley a testa/ore (Lib. XXXV, tíl. I, 
Fr. 109 D.). que dice: aUno a quien se le rogó por el testador que, 
recibiendo cien mbneclas (A.cccptrl:s cr.ntrun 1W111is, ablativo absoluto) 
res ti tu y ere la hen::ncia a Ticia,. su coher<.:dera, falleció habiendo sido: 
adida la herencia, e igualmente falleció Ticia, antes de dar las cien 
monedas ; se preguntó si, ofreciendo el heredero de Ticia las cien 
del fideicomiso, podría conseguir la parte de la herencia. Respondió 
que el heredero uo podía Cltlnf'/;,. la condtción. Y dice Clauclio: Con 
grande ingenio respondió sobre un punto claro de derecho, pudiéndose 
dudar si en el caso propuesto habría condicifm.» Es a.sí. que también 
los ablativos absolutos inducen a fideicomiso, como se desprende de 
la ley Fid.::icomm.issa. (Lib. XXXII, tít. único, fr. 11, 3 cwrn essc 
Dig.), que dice: "Cuando a alguno se le hubiese rogado que res­
tituya una porción h<tbicndo recibido cierta cantidad, se respondió. 
que a voluntad puede ¡x-dirle al heredero el mismo fideicomiso. Pero 
es objeto ele propia delíl:eración, si tomará previamente y restituirá 
la porción, si quisiera, o si será ubligado a restituir la porción, aun 
si no hubic.re querido,· habiendo recibido la cantidad. Y a la verdad 
cltal¡,do a algzácn se /,; nwga que restituya una porción habiendo 
1·ecibido cierta cantidad (11cceP~a ce1·ta r¡nantitate, ablativo absoluto), 
hay dos fideicomisos, uno para. que puc..-da pedir la cantidad estando­
dispuesto a ceder la porción ; otro, para que, aunque no la pidiere, 
sea, sin embargo, obl"igado a hacerle la restitución al ficleicomisario 
que esté dispuesto a entregar la canticlad.n Luego los hijos puestos 
en condición se entienden sustitutos fidcicomisarios. 

A este argumento responde i\'lantica que para que los ·ablativo~ 
a.bsolutos signifiquen fideicomis?, se requiere, entre otras cosas, que 
mcluy:m palabras ·de disposición, como se deriva de las palabras 
ccrecib1da cierta cantidadn, en que la palabra recibida es ciertamente 
dispositiva. Pero nosotros hablamos de la condición si decesscrit sme 
liben~. la cual no se expresa por ninguna palabra dispositiva, y fal­
tando ésta, no puede inferirse fideicomiso. 
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Se alega en cuarto lugar que los hijos puestos en condición, mejor 
a!Ún·: su existencia, excluyen indudablemente"al sustituto y éste· sin 
duda a.lguna venía llamado por el testamento: luego con mayor 
razón los· hijos que estún puestos en condición se entienden llamados 
por el testamento. En otras palabras, el_ que por disposición testa­
mentaria tiene la virtud ele excluir a un sustituto, por la misma clis­
posiciém debe considerarse llamado. 

Hespcncle el autor que el argumento es falaz, porque no son los 
hijos los que excli.1yen al sustituto, sino el incumplimi~nto de una 
condición. Así~ instituyendo el testaclor a Mevio, si Ticio no fuere 
Cónsul, siendo hecho Cónsul Ticio debería entenderse sustituto; lo 
que es falso; pue"s no Ticio Cónsul, sino la falta de la condición es 
lo que' excluye al sustituto. 

Vamos, pv"'" fin, a txpener las conjeturas, de ias que, según el 
cardenal ;\llantic:~, se deduce cnflndo son· llamados a la herencia los 
hijos puestos en condición. 

a) Cuando les hijos. puestos en condición figuran entre los des­
cendientes del testador·. Pero se reconoce ser tan leve el valor de esta 
conjetura que, según la común opinión de los doctores, ella por sí sola 
no es suficiente para que los hij'os se entiendan llamados a la heren­
cia, sine que es preciso que vaya en concurrenci:1 con al¡;,runa oti-a. 

b) Si les hijos 'puestos en condición lútn sido gravados por el 
testadm, pues ho puede ser gravado' 1el que antes no h:.t sido honrado 
o beneficiado con alguna disposición del testador (ley ab ca, lib. VI, 
tít. XLII, 9, Cód.). Así, pues, p<•ra que v~!ga e! fideicomiso im­
puesto a los mismos hijos puestos en condición, precisa que se en­
tiendan antes tácitamente sustitutos fideicomisarios·. Pues: esta parecé 
<;er la C0'11jetura probable para inducir fideicomiso: que quie11 quiera 
que sus hijos restituyan una herencia, se entiende haber querido 
que antes hayan adquirido dichos hijos la misma heren.cia, pues de· 
otro modo no· la po{lrían restltuir, y ·quien quiere el consiguiente, ha 
de querer por necesidad el antecedente: . 

..-\unque la ley ab r-'o no obsta a la aplicación de esta conjetura 
cuando el· gravamen se refiera a cosa qüe no esté en el patrimonio 
del testador, sin e1ilbargo, "!"a conjetura del gravamen tiene un valor 
-decisivo si la cosa ·o parte de la ·cosa a restituir procede de dicho pa­
trimonio, pues enton~es es imposible su entrega· por el obligado, si 
éste no es heredero o legatario, y por lo tanto .clcb~ entenderse que 

e , 
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le ha sido legada (ley dc11ique, lib. XXXIII, tít. VUI, fr. 8, 7 Dig.). 
Por lo dem{ts, la ley ab eo se refier·e al caso de haber sido impuesto 

simplemente un gravamen a alguien, pero no dice que dicho grava­
men recaiga sobre aquél que ha sido puesto en condición, por lo que 
la conjetura exige no sólo el gravamen, sino también las palabras 
condicion::l!es ; y además que los hijos puestos en condición hayan 
sido expresamente gravados, pues en caso de duda el gravamen debe 
entenderse impuesto al padre bajo la doble condición de fallecer sin 
hijos, y habiéndolos, de que éstos a su v~ mueran sin ellos. 

e) Cuando son sólo los v:arones los hijos puestos en condición ; 
pues entonces se presume que el testador quiso vincular loS bienes 
en la familia, y en consecuencia que sólo los varones fuesen sustitutos 
por fideicomiso. Esta presunción es independiente de que por la ky 
o estatuto local estén. exclnídas las hembras del fideicomiso, porque 
nada tiene que ver <:On la voluntad del testador, que llamó a los 
varones a la sucesión y excluyó a las mujeres ; siendo tan ful:rte 
esta conjetura, que se ~tiende tener aplicación aun en el caso de 
que los hijos varones no estén expresamente llamados, si puede con 
toda probabilidad colegirse que el testador sólo pensó en ellos. Y el 
valor de la misma sube de punto si la condición de la masculinidad 
ha sido varias veces repetida en el testamento, y más aún cuando 
el testador haya hablado de varones descendientes de línea mascu­
lina, por ser darísima entonces la voluntad de conservar la agnación, 
lo que: no puede conseguirse sino mediante recíproco fideicomiso. 

Riixt y Centurio equiparan a esta conjetura la resultante de ha­
ber querido el testador distinguir a las hijas dotándolas o benefi­
ciándolas en alguna parte de la herencia, pues si ordenó disposición 
a favor de las hijas, a las que prefirió el sustituto, es de creer que 
mucho más quiso honrar a los varones, a los que puso eu condición 
y prefirió a los sustitutos. De donde, si antepuso los varones a los 
!':ustitutos y los sustitutos a bs mujeres, si ocurriera que el gravado 
muriera con hijos varones e hijas, al quedar incumplida la condi­
ción, de no <:onsiderar como sustitutos a los varones, se seguirÍa 
el absurdo de que contra la voluntad expres~ del testador sucede­
rían ~ éste las hijas a la vez y de la misma manera que los hijos. 

Debe igualmente aceptarse esta conjetura cuando el testador or­
denó dotar a las bijas y que se entregara una cierta cantidad de bie­
nes a otros hermanos menores, pues c:s obvio que en tal caso no 
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quiso que las mujeres y estos hermanos menores sucedieran en la 
herencia, res~ando ésta para los primogénitos deócendien.tes. 

Es de advertir, por, último, que si la ley local excluye a las mu­
jeres en favor de los aguados varones transversales hasta cierto 
grado, y el testador puso en condición a descendientes varones más 
allá de este grado, entonces si estos últimos deben entenderse llama­
¿os a suceder en el fideicomiso, con mayor razón los descendientes 
varones más próximos. 

J.) Cuando el testador hable de hijos legítimos o de legítimo 
matrimonio procreados, los cuales se entienden sustitutos con ex­
clusión de los legitimados, aunque éstos .sucedan abintestato al pa­
dre juntamente con aquéllos ; pues ni aun la legitimación por el 
Príncipe, que no tiene superior, puede .hacer quf7 ]es leg-itima~os 

sucedan en el fideicomiso contra la intención del testador por aque­
llas palabras manifestadas. De: io cuai también se deduce que si se 
hubiese hecho sustitución a la hija bajo la condición de morir sin 
hijos procedentes de justas nupcias, los que, en efecto, nazcan de 
legítimo matrimonio, se entienden tácitamente sustitutos, porque 
si no lo fuesen, sucederían a la madre junto con los naturales y en 
iguales porciones, aunque no hayan sido legitimados. 

e) Cuando el testador extendió los llamamientos a varios grados 
de sustitutos, pues poniéndblos en condición repetidamente se evi­
dencia que los tenía en gran estima, de donde se conjetura que tam­
hién los quiso sustituir. Esta conjetura defendió ya Baldo, apoyán­
dola en la ley única De caducis tolle12dis (lib. VI, tít. LI, 4 Cód.). 
Adquiere mayor valor esta conjetura cuando el testadc-r instituyó 
a ·varios hijos y los sustituyó recíprocamente con la condición de 
.'inc libcris decesseri11t, }' para después de la muerte de todos ellos 
designó sustituto a u u cxtraii.o (ley cum acut.i·ssimi ya citada). Es 
de notar a"simismo que esta conjetura no tiene por objeto decidir 
si los hijos deben admitirse a la herencia del· padre gravado, como 
puestos e:n condición, sino que se trata. de averiguar si son -llama­
dos a la herencia de otro hijo, respecto al cual no· fueron puestos 
en condición. La diferencia es grande, porque en el primer caso, 
aunque los hiJOS no se entiendan sustitutos, e..xcluyen al sustituto, 
y no se sigue el absurdo de que el testador parezca haber querido_ 
anteponer un extraño a sus hijos ; pero en d segundo caso, se se-
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guiría este absurdo, y es por esto que, para evitarlo, deben enten­
deT·se sustitutos fidcicomisarios. · 

j) · Cuando el testaclor prohibió la enajenación de los bienes fue­
ra de la familia. Si se dijera que es una redundancia expresar lo 
qtte túcitamente está con.tenido ·en algo, como es la prohibición ele 
enajenar los bienes del fideicomiso, puede responderse que no se 
entiende prohibida la enajenacu)n de diclios bienes tácitamente, sino 
de una manera clara y ::.cncilla. Si, ademú·s, esta prohibición de 
enajenar se impone a tcdos los clescc11dicntes a · perpetuidad, est{t 
al margen de toda eluda que todos ellos estún llamados como even-
tuales sustitutos. '· ' · · · 

g) c;:;anclo el te:staclor expresó la razón por que quiso que: los 
bienes se -conservaran en la familia: pues entonces ciertamente se 
ve que quiw tam hién que los hijos varones puestos en condición 
fueran sustitutos en el fideicomiso. y no es de ol:vidar que, si el 
tcstador excluyó de la herencia a las hijas y pa1~'l d caso de fallecer 
el hijo instituído sin !1ijos varon~ sustituyó al pariente varón mús 
pré,ximo, es aún mayor la conjetura de ·hab~ querido conservar el 
patrimonio dentro ele la familia ~·, en consecuellcia, de que los hijos 
en coúdición han· sido también llamados. 

' .1 ~ ' 1 • \: • 'l ' . 
/¡) Cúando los hijos puestos en condición no puecle11 suceder 

abintestat.o al mismo instituíclo: No se opone a esta conJetura el caso 
d~l hijb nat{JraJ·, ']o mis'mo que el del hijo desheredado, los cuales 
no son llamados al ficleicoini~o a pesa; .de no ser sucesores abintes­
tato del padre instituído. Con respecto a estos hijos, su papel se 
ln11Íta a excluir' al sustituto·; es decir, que su existencia sólo im­
plica el incumplimiento' de la condición, que impide que la herenc1a 
fideicomitida 'pa~e al s~stituto (le.F ex Jacto, lib. X0\IXVT, tít. J, 
fr. 17;· ~'Dig.'l'. ' " · 

A propó~ito de esta conjetura, el cardenal MantJca hace una 
admirable digresión ref;pecto a los hijos puestos en condición en la 
sustifucién compendi<;)sa. L~ conclusión es qu'e la c011jetura no puede 
préhdceer en'' la 'su'Stitucióii. I'Úlgar por ser directa, pero sí Cll la 
fideicomisaria, que puede inducirse por conjeturas. Si el testador, 
clice, II0!11b,-{, herederos a sus lícrmancs TiCio y Seyo, y los susti­
tuyó \recÍprocamente 'para cuaíü:lo quiera que· cualquiera ele ellos 
fitllt:eiere sin hijds'; si ÜllO ae"eJlbs)•Viviendo e] testaclor, falleciere 
dejando un: hijo,"este'hijo puede ser admiticlb a la porción del padre, 

r ' ·-... . . • 
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al menos por la sustitución íldeicomisaria que va implícita en la 
rompendicsa, acreciendo la porción del padre premuerto a su cohere-­
dero con la carga del fideicomiso (Cód. lib. VI, tít. LJ, 1, única, lO). 
Solución que no ofrece dudas si por conjeturas los hijos puestos en 
condición puedén cc11siderarse sustitutos ; pues aunque por conje­
turas no :oe admita la sustitución vulgar, sí se admite la fideicomi­
saria incluída en la compendiosa. 

Advirtiéndose que si los hijos en condición se admitieran susti­
tutos por la vulgar, recibirían la porción de su difunto padre sin 
disminución alguna ; pero admitiéndose por fideicomiso, puede el 
coheredero gravado detrae1· la Trebeliánica, si su detracción no estú 
prohibida, suponiendo· que valga, cuestión dudosa, la· prohibición 
a los hijos instituídos en primer ¡,:rr:-~do. 

·ij Cuando. los hijos hayan sido pue!"tns en cond!ci(m usando el 
testador ablati1'0S absolutos, doctrina acaso difícil ele sostener actual­
mehte, · ~v:1 qne en las modcmas lenguas derivadas del latÍn, _v me­
!JOs seguramente en las otras, no e~isten desinencias de decli_naci6Il 
v, por lo tanto, tamp0co ablativos absolutos. Sin embargo, por lo 
menos en los idiomas c:a·stellano y catalán, se conservan modismo~ 
equivalentes al ablativo absoluto, como son : «no habiendo hijos», 
«!lO havent-hi fillsn, que equivalen a la dicción latma mm exta.ntibtts 
CJliS J.iber~is. La cláusula t1pica de esta conjetUI-a es: osi testador 
dixerit, instituo filium meum, et non e::dantibus ejtts liberis, subs­
tituo Seyum». En los términos ele esta cláusula, la existencia de 
hijos no sólo significa la exclusión rld sc1stituto, sine e1 llamamie:ntc. 

de dichos hijos a la herencia cOIIlO su~titutos_ Así lo entiende Man­
tica, siguiendo a Bartolo, el cual ebhor6 esta doctrina del ablativo 
absoluto e~tend1cmlo a los actos de última voluntad lo dispuesto en 
ciertos estatutos locales en esta misma forma de ablativo absvluto 
«f'_;:tantibus agnatis mater non succedatv, lo que significa no ·sólo ]a 
exdusión de la madre, sino la inclusión de los agn::tclos en la su­

cesión . 

. Esta conjetura del ablahvo absoluto tiene muchos contradicto­
res, entre ellos Ripa, el cual no sé explica la- razón de la diversidad, 
por qué la condición que se induce por· ablativos absolutos ha de 
disponer rnús que la condición simple que se expresa con la pala­
'bra sSÍll. Sin embargo, parece in.tuirse una mayor fuerza dispositiva 
'f"D aquéllos. que en la condición sencilla, como igualmente se insinúa 
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ia mayor intensida<l del ablativo en forma afirmativa aextantibus 
agnatis» que en la negativa «n1on extantibus ejus liberis». 

Como norma a tener en cuenta al hablar de conjeturas en general 
e~ el principalíEimo papel que en ellas representa el arbitrio del juez, 
a quien en último término compete esclarecer la voluntad del di­
funto (ley Voluntatis dr.functi quaestio, lib. VI, tít. XLII, 7 Cód.). 
Ni debe olvidarse tampoco que no siendo a veces suficiente una sola 
conjetura, unida ésta a otras, puede conducir a una soluci6n verda­
dera. Finalmente, cuando los hijos en condición se consideran lla­
mados a la herencia, se entiende solamente en la porción del padre 
instituído, en cuya consideración fueron puestos en cond.ici6n (ley 
hacredcs mei, lib. XXXVI, tít. I, fr. 57, 1). 
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