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VII. CONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA.

Cuando, por conjetura de la wvoluntad, la sustilucién fideicomi-
saria se entiende implicita en la reciproca v por qué comjeluras, se¢
mnfiere la fideicomisaria reciproca, .

Es principio de derechio que Ja sustitucién fideicomisaria debe
sostenersc por berigma interpretacién v esta conjetura de voluntad
prevalece afin contra la propia significacién de las palabras. Inter-
pretacién y conjetura que deben admitirse, aunque sobrevivan los
hermanos del difunto v hagan trinsito los bienes a un extraiio. De
lo' que se desprende también que la sustitucién directa que no pue-
de valer por derecho directs, por benigna interpretacién debe con-
vertirse en fideicomisaria, pucs lo que ante todo interesa es que se
cumpla la voluntad del testador. Aparte de que mo puede decirse
que las palabras directas sean contrarias a la interpretaciéu fidei-
comisaria, porque en todo caso el fideicémisario no deja de ser he-
redero a clertos efectos. Asi que, diciendo e] testador «cuando
quiera que falleciere mi hijo, sea heredero Ticio», puede esto in-
terprétarse por fideicomiso; cs decir, que sea Ticio heredero fidei-
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comisario ; como si hubiera dicho «para cuando quiera que falleciere
mi hijo, instituyo heredero a Ticios, puede considerirsele institui-
do heredero fideicomisario, contra la propia significacién de las pa-
labras usadas.

Si, como es sabido, la sustitucién vulgar por conjetura de volun-
tad se convierte en pupilar tcita y la pupilar expresa en vulgar
thcita, con mayor motivo y por igual conjetura la sustitucién di-
recta debe convertirse en fideicomisaria, porque es manifiesto- que
el testador quiso que un sustituto le sucediera en sus biencs y si lo
designé en forma directa no hay razén para que, no teniendo apli-
cacién la sustitucién directa, no deba admitirse el sustituto por la
fideicomisaria. ’

Una sustitucién pupilar hecha con palabras civiles se extingue
al alcanzar el instituido la pubertad, ¥ no vale ya como pupilar ni
como fideicomisaria, aunque en la sustitucién se hubiera compren-
dido un tiempo mucho méas largo. Pero si se hubiera hecho simple
sustitucién al imphber sin fijacién de tiempo, tal sustitucién val-
dri de modo directo si el sustituido no llega a alcanzar la pubertad,
pero si sigue viviendo, a su fallecimiento la sustitucién se entien-
de fideicomisaria. En el primer caso la sustitucién 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
presume haber querido gravar al hijo de restitucién, si no lo ha ex-
presado ; pero en el scgundo caso, si el testador designd un segun-
do heredero no hasta cierta edad, sino para cuando ¢l hijo fallecie-
re, ya cesa la presuncién de favor v queda patente la intencibu del
testador de haber querido provecr de sustituto al hijo. Luego, esta.
intencién dcbe sostenerse y la sustitucién ha de tener lugar, des-
pués de la pubertad, por via fideicomisaria.

Una importante duda sc plantea : i, sobreviviendo la madic sl
pupilo muerto antes de. alcanzar la pubertad, se debe entender la
custitucién pupilar o fideicomisaria. El interés del problema ra-
dica, como es obvio, en que segiln sea una u otra, la madre ten.'ra
o no derecho a adquirir los bienes procedentes de las detracciones
legales, como la legftima y la Trebelidnica.

Parece que la opinién mis corriente es que, cuando la sustitu-
ci6n compendiosa se ha hecho con palabras comunes sea fideicomi-
saria en todo tiempo, sobreviviendo la madre. Pero es de advertir
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que si la sustitucién compendiosa fué expresada con palabras co-
munes y con’ expresa indicacién de tiempos, sin duda alguna mu-
riendo el hijo én la impubertad, aunque sobreviva la’ madre, la sus:
titucién es pupilar; pero si la sustitucién compendiosa cén pala-
bras comunes fué hecha con abstraccién de todo elemento temporal,
entonces Ja opinién se inclina a considerarla fideicomisaria. .

Es decir; si el testador dijere «para cuando quiera que muera
mi hijo, le sustituyo por heredero a Ticios, si el instituido muere
antes de la edad pliber,; aunque le sobreviva la madre, la sustitu-
ciébn sin duda alguuna se entiende pupilar, porque la palabra here-
dero es directa y la otra susttluyo es comiin. Pero esto ha de enten-
derse de este modo si por otras conjeturas no se deduce que e] tes-
tador guiso ordenar sustitucién fideicomisaria; como, si el testador
hubiese prohibido Ia detraccién. de la Trebelidnica, hay que decir
que ordené sustitucién fideicomisaria, porque tal prohibicién no es
congruente con la sustitucién directa.

Pasemos ahora a tratar brevemente de otra cuestién euunciada
en el epigrafe, a saber: por qué conjeturas la sustitucién fidei-
comisaria se entiende comprendida en la reciproca.

Es una verdad que la sustitucién reciproca sblo abarca sustitu-
ciones directas, no las fideicomisarias; no asi la compendiosa que,
por referirse a variedad de tiempos, contiene tanto las directas
como las fideicomisarias. No cbstante, el principio de que la susti:
tucién fideicomisaria no se comprende en la reciproca tiene varias
excepciones, ~

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 reciprocamente». Aqui la expresién «cuando guie-
ra quer implicd tracto temporal propio de la sustitucién compen-
diosa y, por tanto, se entiende que para después de la adicién se
ha hecho sustitucién fideicomisaria, Igual seria si el testador en
vez de la expresién «cuando quiera que» haya dicho simplemente
«a los que fallecieren sin hijos sustituyo reciprocamente», porque
también esta condiciéon significa tracto de tiempo y, por lo tdnto,
sustitucién compendiosa, ‘que incluve a la fideicomisaria.

Otra excepcién que no necesita razonarse: si el testador dijere
«instituyo herederos a mis hijos, a quienes sustituyo reciprocamen-
te por la vulgar, pupilar y fideicomisarian. .
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Tercera: si la fideicomisaria se deduce de palabras del testa-
mento anteriores o posteriores a la cliusula de sustitucién, por-
que la voluntad del testador resulta del contexto del testamento.

Finalmente, si la sustitucién reciproca sc hizo en codicilo vale
como fideicomiso ; porque la conjetura de la ley es que el testador,
al redactar el codicilo, quiso que éste tuviera la fuerza que la ley
le concede y la ley no permite.ordenar en codicilo sustitucién di-
recta, sino sblo la fideicomisaria. :

Se duda si, conteniendo el testamento cliusula codicilar, la sus-
titucién recfproca en él ordenada se convierte cn fideicomisa-
ria cunando en virtud de tal cliusula el testamento sblo valga como
codicilo. Decio se opoune, porquc cl testador no pensé en ordenar
fideicomiso y la cliusula codicilar no debe ir més allA de la volun-
tad del testador. Otros autores, en cambio, entre ellos Paulo el
Castrense sostienen opinién contraria a la de Deccio. Ripa opina
que, en lo que atafic a la sustitucién reciproca, puede defenderse
sin distincién que por la clausula codicilar, va se haya escrito con
palabras de tiempo futuro, va de presente tan ¢6lo, debe entendersc
que el testador quiso también sustituir por la fideicomisaria; v si
la reciproca directa se hizo en codicilo, por ministerio de la ley se
convierte en fideicomisaria. Juego, del mismo modc por conjetura
de la voluntad debe realizarsc tal conversién si la sustitucién fué
hecha en testamento, que se sosticne como codicilo, porque no se
enticnde haberse hecho testamento, sino cedicilo.

Hemos expuesto algunas conjeturas de las que se deduce hallar-
se la sustitucién fideicomisaria implicita en la reciproca. Diremos
ahora algo sobre las conjeturas que permiten deducir sustitucién
fideicomisaria reciproca.

Ciertamente, si el testador, instituidos herederos dos o mas hi-
jos dijere eencargo a mis hijos que si alguno de ellos falleciere sin
hijos restituya su parte al hermano sobreviviente», no hav duda al-
guna que entre ellos ha de entenderse ordenada sustitucién fideico-
contisaria reciproca, va que en las palabras usadas no hay la menor
ambigiiedad. Pero aqui se trata de las conjeturas que permiten de-
ducir sustitucién fideicomisaria reciproca 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, v a continuacién y como sintesis afirma que
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para inducir por conjetura la sustitucién fideicomisaria reciproca,
tres requisitos han de concurrir: primero, que todos aquellos entre
los que suponemos hecha dicha sustitucién sean instituidos; segun-
do, que la sustitucién sea hecha al Gltimo que fallezca, y tercero,
que la sustitucién abarque toda la herencia del testador. Es eviden-
te que st el Gltimo que fallece ha de entregar toda la herencia a Ti-
c10, el que ha de entregarla toda ha tenido que acumular en sus
manos la parte de los demis instituidos v esto no podria ser si no
entendiéramocs, por conjetura de la voluntad, que el testador esta-
blecié sustitucién fideicomisaria reciproca entre los instituidos.

Aparte de la concurrencia de los tres requisitos indicados, puede
por alguna otra circunstancia’ accidental admitirse la conjetura de
sustitucién fidelcomisaria reciproca. Por cjemplo, si el testador legd
una cosa a varies v, simplemente, sin causa ¢xpresa, prohibibé ena-
jenarla, se interpreta ticito fideicomiso reciproco entre ellos, por-
que 1a prohibicién no se explica si no se hace en contemplaciéon de
otrc. Lo mismo puede decirse cuando el testador, instituidos herede-
rcs sus hijos, prohibi6é enajenar los bienes v dispuso que vayan ha-
ciendo trinsito de uno a otro. Otro caso: si el testador dispuso que
después de la muerte de las hijas, a las que llamd primero, pasaran
los bienes a los hijos de cllas, se entiende que los hijos de cualquie-
ra de dichas hijas son sustitutos fideicomisarios de la madre en la
parte en que ésta fué instituida. '

Finalmente advierte el autor que, si el testador instituyé here-
derus a los hijos v designd a ios hijos o descendientes de éstos como
sustitutos de los instituidos y de cualquiera de sus descendientes y
a los demés sobrevivientes para el hijo o descendiente sin hijos, tal
sustitucién se entiende compendiosa y reciproca, porque ha sido he-

" cha comprendiendo.en compéndio varios tiempos y personas y con-
tiene no sélo la vulgar y pupilar, sino también la fideicomisaria ;
va que tiene tracto de tiempo sucesivo y comprende varics tiempos,
a saber, antes y después de adir la herencia, v siendo varios los
sustituidos v los sustitutos, no se entiende solamente compendiosa,
sio también reciproca ; ni la sustitucibén fideicomisaria caduca con
los primeros llamados, sino que debe admitirse también al fideico-
miso a -los posteriores guardando el orden sucesorio. Otra cosa se-
ria si con las mismas palabras fuera hecha la sustitucién a uno
solo, porque entonces sélo seria compendiosa v no puede conside-
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rarse reciproca sino cuando se hace a muchos, pues ésta es la dife-
rencia sustancial v especifica entre’ la sustitucién reciptoca y la
compendiosa : que la reciproca ‘comprende sintéticamente y en com-
pendio de personas y tiempos varias sustituciones, y la compendio-
sa abarca también varias® sustituciones, pero la forma sumaria o
sintética de ordenarlas se refiere sblo al tiempo. ’

VIIT. CoONJETURAS SOBRE LOS BIENES A RESTITUIR.

Sc hallan comprendidos en el fideicomiso lo mismo los bienes
Huueblqs que los inmuebles, aunque el testador hay'a prohibido es-
pecialmente la enajenacién de éstos filtimos. Igualmente v sin la
menor duda, también debe restituirse el dinero encontrado en la he-
rencia, sin necesidad de que se le haya mencionado especialmente.
" Plantea el autor una primera cuestién: si uno fuere instituido
heredere de un fundo y rogado de restituir a otro el mismo fundo,
no teniendo otro coheredero, ¢ debe restituir por ﬁacicomiso la uni-
versal herencia, ya que la institucién tiene caricter universal?

Contra opiniones adversas, ¢l autor entiende que el heredero del
fundo solo’ ha de restituir el fundo, no toda la herencia, por ser
diversas las razones'de la institucién y de la sustitucibn, ésta limi-
tada al fundo y aquélla con caricter universal motivada porque na-
die puede morir parte testado y parte intestado.

Se' pregunta luego ¢l autor si por conjetura de la voluntad cl
gravamen de restitucién se extiende a lo que el sustituto haya ad-
quirido en virtud de la sustitucién pupilar. La contestacién es di-
versa, segin lo fucre la férmula. Si ésta dice «el que sca mi here-
dero, séalo también de mi hijo», la herencia adquirida por el susti-
tuto debe restituirse ; pero si la expresién cel que sea mi heredero»
se sustituve por una .designacién nominal, entonces si éste fuerc
Ginico heredero del padre estd obligado a restituir la herencia del
pupilo; pero si tuviere un cohieredero, podri retener la herencia
del pupilo. o

Una' tercera cuestidn : si el testador legd a alguien un predic
bajo condicién, y a los hijos nombrados herederos les gravé con fidei-
comiso de residuo a favor de un Hospital para el caso de morir
dichos herederos sin hijos, se ocurre preguntar: si por no habersc
cumplido la condicién .afiadida al legado, quedare éste en la heren-
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cia de los hijos, cumpliéndose la_ condicién del fideicomiso, ¢ debe
el p"r'e'dip legado entregarse al Hospital ? Nuestro autor contesta
afirmativamente, porque el fideicomiso es universal y no es obsticu-
lo para que el predio se entienda incluido en el fideicomiso univer-
sal el que haya sido especialmente legado, porque habiendo resul-
tado incficaz el legado por incumplimiento de la condicién y pasan-
do el predio a formar parte de la universal herencia, por “verosimil
voluntad del testador debe creerse sujeto a restitucion junto con los
dem4s ‘bienes. : .

FEn el fideicomiso de residuo surge otra cuestion. Sabido es que
el fiduciario puede enajenar las tres cuartas partes v debe restituir
la cuarta restante. Si no hizo uso de la facultad de enajenar, todo
lo que quedce ha de restituirse. Pero, ;v si no enajend inter 11vos,
pero si dispuso en testamento de dichas tres cuartas partes? Raldo,
y con él muchos otros autores entienden que en este caso lo dejado
en testamento equivale a una enajenacién v ne se debe restituir.

Al tratar de los bienes a restituir al fideicomisario se propone
una cuestiébn importante: si se comprenden en los bienes sujetos a
restitucién los que en calidad de legado o fideicomiso se han deja-
dc al heredero obligado a restituir la herencia. Bartolo va en cabe-
za de los que afirman v Ripa de los que niegan. El autor se adhiere
a la opinién de los {iltimos : primeramente porque no es licito des-
viarse de la signmificacién de las palabras cuando manifiestamente
no ‘aparecen contrarias a la voluntad del testador, v bajo el apela-
tivo de legados v fidelcomises no se contienen en la herencia a res-
tituir, v en (ltimo caso, porque cuando el testador prelegd o dejé
un fideicomiso a uno de sus herederos parece probable haber queri-
do que, aunque no obtenga la herencia, reciba siquiera el legado ¥,
por lo tanto, cuando ¢l testador rogd al heredero la restitucién de la
herencia,’ quiso que éste retuviera los prelegados v fideicomisos, ya
se hayan ordenado estos antes, va después de la cliusula de resti-
tucién de la herencia.

Pero esto se ha de entender asi siempre, v cuando por conjetu-

ra de la voluntad no pueda interpretarse otra cosa, como si se tra-

tara de heredero extrafio gravado de restituir la herencia a un hijo
del téstador, en cuyo caso por razones de piedad hay que entender
que el testador quiso que su hijo recibiera también los prelegadcs
v fideicomisos.
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Hablemos ahora de las conjeturas relativas a la restitucién de
frutos. Tres grupos de estos distingue el autor : los frutos existen-
tes en ¢l momento de la muerte del testador; los percibidos des-
pués de la muerte del testador, pero antes de la adicién, y los per-
cibidos después de la adicién de la herencia.

En cuanto a los del primer grupo, deben sin duda restituirse al
fideicomisario, porque estos frutos suponen méis bien un incremen-
te de la herencia ; sin embargo, como tales frutos bhay que conside-
rarlos v si ¢l heredero sobrevive al testador mis allid de un trienio,
no esti obligado a restituirlos, porque no se presume que hayan
podide conservarse durante tanto tiempe. -

TLa misma solucién se establece en cuanto a los frutos pendien-
tes y cxistentes en los predios al tiempo de morir el testador y per-
cibidos antes de aceptar la herencia, porque estos frutos son heredi-
tarios o cosas lercditarias, no de los herederos que aun mno han
adquirido tal condicién, y por ello tales frutos, como formando par-
te sustancial de la herencia, deben restituirse a la par que ésta.

En cuanto a los {rutos del tercer grupo, no se incluyen entre los
bienes que han de restituirse, porque lo que ha de ser objeto de res-
titucién es la herencia o lo que forme parte integrante de la misma,
pero no los frutos, que no han side heredados. Tampoco han de res-
tituirse los frutos percibidos después que haya llegado el dia de la
restitucidén si el heredero no incurrié en mora, sino que debiéndose
la falta de entrega a la negligencia del fideicomisaric en reclamar,
tules frutos ceden en lucro del mismo heredero. Sin embargo, no se
entiende existir negligencia si el fideicomisario® se hallaba ausente
o ignorara su derccho o se tratara de un menor.

La regla de que los frutos percibidos después de la adicién no
Lan de restituirse al fideicomisario tiene algunas excepciones, como
en el caso de que el testador haya ordenade expresamente de tales
frutos o que se pueda deducir por legitima conjetura que quiso se
restituveran ; cl caso de legado de predio para la construccién de
un menasterio en el que los frutos percibidos antes de su construc-
cibén se deben al monasterio ; el caso del gravado de restituir des-
pués de su muerte a un hijo del mismo testador tode lo que aquél
naya adquirido o el misme caso cuando el fideicomisario es un hijo
del instituido; cuando el heredero simplemente gravado de restitu-
c16n fuere acreedor del testador o de la herencia, en cuyo caso no
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puede lucrarse con los frutos, sinc imputarlos al crédito, y otras.

Digamos ahora alguna cosa sobre lo que no se ha de restitnir por
haberlo adquirido el heredero al margen del testamento y de la vo-
luntad de! testador.

En primer lugar figura la legitima del hijo, la cual no se com-
prende en el fideicomiso universal. No falta, sin embargo, quien
condicione ésto diciendo que si el hijo se limité a aceptar la heren-
cia simplemente <in hacer alusién a su legitima, debc ésta enten-
derse incluida entre los bienes sujetos a restitucién. Pero Man-

. tica se cpone a esta interpretaciébn por varias razomes: porque sien-
do la legitima debida por ministeric de la ley y libre de todo gra-
vamen, no debe entenderse que el padre haya queride imponer una
carga que la ley no permite; porque Ja legitima no es parte de Ia
herencia, sino parte de los bienes hereditarios, por lo cual aunque
el hijo haya sido rogado de restituir toda la herencia, no debe exten-
derse el ruego a la legitima; porque en la herencia a restituir no
deben comprenderse los bienes propios del hijo gravado, como es
la legitima y por otras razones que no vale la pena indicar en asun-
to tan claro. :

Es de observar, no obstante, que si el padre ordend prelegados
a favor del hijo con la condicién expresa de que no pueda detraer
la legitima del fideicomiso, se entiende que si acepta los prelegados
renuncia a su derecho legitimario. Igualmente debe recordarse que
en la sustitucién pupilar sc contiene también la legitima, salvo con-
jeturas contrarias.

Entre los biecnes libres del fideicomiso figura también la dote
de la madre, porque es debida al hijo fuera de la susiancia del tes-
tamento y del juicio del testador.

Igualmente puede el gravado de restitucién deducir lo que le de-
bia el difunto al morir, aunque por la adicién de la herencia se
entiendan confundidas las acciones. Y esto es asi aun en el caso
de que el heredero no haya hecho inventario, porque los bienes y
derechos del heredero no figuran entre los que han de restituir-
se. Pero se supone que la deduccién de lo que se debe al heredero
se ha hecho al tiempo de aceptar la herencia, porque la adicién
hecha por el acreedor extingue la obligacién, no ciertamente por
confusién de derechos, sino por una especie de fingida solucién,
cuando por, otra parte el heredero nc sufra perjuicio, porque si fue-
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re asi, la adicién no tendria fuerza de solucién, sino de confusion.

_ Tampoco han de restituirse los predios comprados por el herede-
ro con dinero de la herencia, aunque este dinero si ha de restituir-
se. Pero los predios redimidos por el heredero en virtud del pacto
de retrovendendo deben restituirse, sin’ perjuicio del derecho de re-
petir que tiene el .heredero en cuanto al precio. Si el heredero ena-
Jeno algunos bienes v con su importe comprd otros, deben éstos res-
t1tmr<e como subrogados en el lugar de aquéllos.

_ No hay la menor duda de que el heredero puede enajenar las co-
sas sujetas al fideicomiso que pudieran destruirse por el tiempo,
pero se ha de devolver el precio al fideicomisario. Se pueden igual-
mente permutar, las cosas, a no ser que por el testador sec haya
manifestado hacia cllas una especial afeccién ; en tal caso se deben
las adquiridas. por la permuta. T.o que por aluvién se afiade al fun-
do pertenece al fideicomiso.

El fiduciario estd asimisme facultado para deducir lo adquirid(:)
por donacién inter wvivos que.le hizo el. testador, aunque la dona-
cién hubiese sido inicialmente infitil v se confirme por la muerte
del donante, como ocurre con las donaciones entre cényuges, por-
que ¢l heredero ha adquirido los bienes donados fuera del testamen-
to. Pero se entiende esto cuando en el testamento no se ha hecha
mencién de los bienes donados, pues en otro caso, si lo que el ma-
rido doné a la mujer o el padre al hijo fué también legado en el
testamento, no se debe por derecho de donacidn, sino de legado.

Dediicese también la donaciébn mortis causa hecha por el testa-
dor al heredero gravado, porque es adquisicién al margen del testa-
mento. Lo mismo cabe decir de la dote dada por el padre a la hija
gravada, i no se pacta que esta dote revierta a los herederos del
padre, en cuvo caso puede ser gravada de restitucibn,

Finalmente, si el padre asigné bienes a sus hijos v se los dis-
tribuyé por derecho de dowminio y déspués instituyd herederos a.los
mismos hijos gravindolos con fideicomiso, no se incluyen en éste
aquellos bienes que fueron distribuidos en vida del padre, porque
los favorecidos no los recibieron por titulo testamentario.

Huelga decir que el fiduciario, en los- casos procedentes y que no
son de este lugar por tratarse de normas legales 'y no de conjetu-
ras, pucde retener la cunarta Trebelidnica, a no ser que el testador
haya prohibidp dicha detraccién en los casos permitidos. Sobre la
prohibicién expresa nada hay que decir tampoco en este lugar.
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Pero se duda si la prohibicién puede deducirse también por con-
jetura de la voluntad. La opinién est4 dividida: algunos doctores
son contrarios a la admisién de estas conjeturas y sostienen que
la probibicién ha de ser expresa por tratirse de un requisito for-
'mal ‘que no puede ser en modo alguno suplido de una manera tacita
o por palabras que no sean singulares y concretas y porque, se dice,
pudiendo el testador prohibir la Trebelidnica, si no la prohibe, se
entiende que quiere se detraiga, de forma que la detraccién si puede
concebirse por la voluntad presunta del testador.

Pero Bartolo y algunos otros autores admiten la prohibicién de-
rivada de palabras generales y de conjeturas, v el autor, aunque
comparte esta opinién, la condiciona v limita a unos pocos casos,
en cuyo estudio no nos podemos detener para no hacer interminable
‘este trabajo.

1X. CONJETfURAS SOBRE LA PERSONA DEL FIDEICOMISARIO. QUE
HIJOS SE CONSIDERAN COMFPRENDIDOS EN LA PALABRA alliJOS» Y S1
EN LA MISMA PALABRA DEBEN ENTENDERSE INCLUIDOS 1.0S NIETOS.

~En la imposibilidad de resumir toda la doctrina relativa a las
dudas que se ofrecen en la determinacién de la persona del fideico-
misario, nos circunscribiremos al problema de mayor interés en esta
materia, a saber: dilucidar el alcance y significacién de la pala-
bra «hijos» en orden a estos dos puntos: 1.° Si en la palabra ahi-
jos» se entienden incluidas las hijas, los hijos de ambos matrimo-
nios por igunal, los ilegitimos v los profesos en réligién; v 2.° Si en
la palabra chijos» deben entenderse incluidos los nietos.
1.° 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 testamento el testador no ha hecho men-
cibén de las hijas, no se comprenden éstas en la sustitucién, porque
no es igual el afecto que el testador siente por los varones que por
las hembras. Por el contrario, Decio escribe que en las sustitu-
ciones los hijos varomes no tienen ninguna prerrogativa, sino que
las*hijas son admitidas en ellas al igual que los hijos, porque unas
y otros en las filtimas voluntades se designan con la general deno-
minacién de hijos. Para el cardenal se precisan especiales conjetu-
ras para decidir si deben considerarse exclufdas o no las hijas; asi,
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por cjemplo, puede entenderse que el testador se refirid a los varo-
nes, no a las hembras, cuando instituyb a los primeros en la univer-
sal sucesién y a las segundas en cosas ciertas, cuando sustltuyo a
uno de los hijos por los otros hijos, ete. .

Sustituyendo el testador a los hijos, deben admitirse por igual
los del primero que los del segundo matrimonio. Lo mismo sucede
cuando todos los hijos son instituidos a la vez v simplemente sin
distribucién de partes ; pero no si, por ejemplo, los dos hijos de la
primera mujer han sido instituidos en la mitad y tres o mis de la
segunda en la otra rmtad porque entonces el testador no mostro
igual afecto para unos que para otros.

Bajo la palabra «hijos» nc se entienden llamados los naturales
si por conjetura no aparecc haberlos querido llamar el testador, por
ejemplo, si en alguna parte del testamento el testador hubiera he-
cho mencién de los hijos naturales, o si tuviera sélo hijos naturales
al confeccionar el testamento, aunque después le sobrevivan otros
legitimos.

Huelga decir que, aunque el testador hable de hijos nacidos en
su casa, no sc entienden sblo llamados los que hayan nacido mate-
rialmente en la casa o habitacién del testador, sino en general to-
dos los que son del misme testador por derecho de agnacidén y de
sangre.

En cuanto al hijo que ha ingresado en un monasterio, no hay
cuestién de voluntad, siempre que el monasterio tenga capacidad de
adquirir, colocandose éste en el lugar del hijo incapaz.

2.° Mucho mis importante v debatida que las cuestiones ante-
riores es la relativa a si en la palabra «hijos» deben entenderse in-
cluidos los nietos. .

Se sostiene que si bajo la denominacion de hijos deben incluir-
se también las hijas en los llamamientos fideicomisarios, necesario
es que bajo la misma denominacién figuren también los nictos, pues
en los mismos casos en que el género masculino comprende al feme-
nino, la designacién de hijos comprende también a los uietos. Pero
Bartolo no admite esta paridad, sino que, seginu él, la denominacién-
de hijo se extiende al nieto por aquella interpretacién de que lo
masculino abarca lo femenino, pero no que en todos los casos en que
el género masculino incluye al femenino el lamamiento de los hijos
abarque también a los nietos, porque si de la equiparaciéon se deduce
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en algfin caso determinado carga o gravamen para unas personas, en
tal caso no debe admitirse la equiparacién. 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 v
como carga no debe dirsele una interpretacién extensiva.

El cardenal no admite que, sin especiales conjeturas dilucidadas
en cada caso, en la palabra «hijos».se comprendan los nietos, porque
no es licito desviarse de la propia significacién de las palabras y la
palabra «hijoss tiene una propia significacién como la tiene la pa-
labra «nietos» ; porque si cntendemos que los nietos van incluidos
en la palabra «hijoss, por la misma razén los hiznietos irfan com-
prendidos en la palabra «mietos», v esto no es asi, segin la comin
v mejor Interpretacion ; v finalmente, porque esto es lo que defienden
la mayoria de los més calificados autores, con Baldo a la cabeza.

I.a opinién de Mantica en esta cuestién es que sdlo por legitima
conjetura puede en cada caso decidirse si en el llamamiento de los
hijos deben considerarse comprendidos o no los nietos. Y a continua-
cién indica algunas de estas conjeturas, primero las que no admiten
la equiparacién v después las que permiten deducirla.

A. Conjeturas por las que debe entenderse que el testador, al
designar a los hijos, no quiso leferlrse a ]os nietos :

con su padre, porquc esta es la verosimil voluntad del testador. que
por razones de piedad se prefiera el hijo al nieto.

b) Cuando la disposicién testamentaria se cumplibé en los hijos,
en cuyo casc no debe ya cxtenderse a los nietos.

) Cuando los nictos 1o son sucesores abintestate, simultinea-
mente con los hijos, del que orden el fideicomiso.

d) Cuando de las palabras de la sustitucién puede deducirse que
el testador no pensé en los nietos, como si dijere «y si alguno de
dichos sus hijos v herederos falleciere le sustituyve por el otro u
otros supervivientesy.

e) Cuando el nieto, de quien se trate, ha nacido después de la
muerte del testador, por cuanto en los legados como en los fideico-
misos, en el llamamiento de los hijos no se incluye a los postumos.
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- f) Cuando el testador sustituyé a los hijos ‘en porciones iguales,
lo cual da a entender que el ‘testador no pensé en los nietos, porque
de haber pensado, verosimilmmente los ]mbrla sustituido’ in stirpes, ¢n
vez ‘de in capita. ' :

g) Cuando ¢l mas dilecto quedare e\clmdo por quien lo fuere:
menos. :

B. Conjeturas de las que puede deducirse que el testador penséd
también en los nietos y por lo tanto deben éstos admitirse al ﬁdu-
comiso ordenado -a favor de los hijos :

a) Cuando el testador llamaba hijo suyo al nieto y como a tud
lo consideraba, ya que entonces por conjetura de la voluntad derivada
del lenguaje usual del mismo testador, se considera llamado el meto
bajo la palabra hijo y debe qdmxtlrsele

b) <Cuando los nietos, de quienes se trate, sean sucesores abintes-
tato, juntamente con los hijos, del mismo testador que dejé el fdeico-
miso, en cuyo caso deben aquéllos considerarse comprendidos en la
palabra c«hijos».

¢) Cuando sc¢ ha hecho mencién de los hijos naceduos por razo-
nes de caridad se entiende llamados a los mietos, si de lo contrario
tuviera que ser preferido a cllos un extrafio, en cual supuesto deben
admitirse los nietos y excluirse ¢l extraifio.

d) Cuando el fidcicomiso persigue conservar la agnacién. Aqui
se admite a los nietos bajo el nombre de hijos para excluir a las hem=
bras. Y bien estd lo que expresa Balde cuando dice que es justo v
conforme a la razén natural el que el testador piense no sblo en los
nacidos, sino también cn los nacederos, no por afecto ni por méritos
que no caben en los nacederos, sino por el honor familiar con vistas
a conservar Ja agnacién y el honor de la estirpe, aunque sea por me-
dios que implican gravamen.

¢) Cuando el testador sustituyd in stirpes, no in capila, debiendo
esto entenderse cuando también los nictos sean sucesores abintestato
del mismo testador,

/) Cuando en todo caso el heredero resulte gravado, come, si
sobreviviendo hijos, intervengan éstos en unién de nietos, hijos de
hijos premuertos. Aqui deben admitirse, porque ya no se trata de
liberar al heredero de la carga del fideicomiso. _

g) <Cuando el testador sustituy$ a los hijos no puramente, sino
bajo condicién. Iin este caso no pudiendo saberse si, al cumplirse la
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condicién, seran hijos o nietos los sobrevivientes, se entiende que e]
testador también pensé en los nietos.

h) Cuando el testador tomaba como sindnimas las palabras hijos
v descendientes (filtorum. et liberorum).

Para terminar ; segin el autor, si fueren sustitutos los hijos varo-
nes, no deben admitirse los hijos varones concebidos por una hija.
Si‘se ha sustituido expresamente a los nietos, deben admitirse tam-
bién los biznietos. 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 condicién.

X. DE 108 H1J0S PUESTOS EN CONDICIGN. CUANDO 3K ENTIENDEN
LILAMADOS AL FIDFICOMISO TOR CONJETURA DE LA VOLUNTAD

Terminaremos nuestro trabajo, que ha tenido que ser mucho mas
resumido y fragmentario de lo que nos habiamos propuesto, hablan-
do dg ta gran cuestién, magna dubitatio, como la llama el cardenal,
a saber, si los hijos puestos enccondicién pueden por conjetura de
la voluntad entenderse sustitutos fideicomisarios, cuestién que Man-
tica califica de extraordinariamente <dificil e inextricable, para la
que no existe norma cierta ni razén concluyente, siendo varias y

contradictorias las opiniones de los doctores, y contrarias también
las sentencias que sobre la misma se han pronunciado.

Veamos pri 1ner'=.mente siguiendo a nuestro autor, las razones
aducidas por los autores que niegan la condicién de sustitutos a los
hijos puestos en condicién y los argumentos contrarics que a cada
una de dichas razones se oponett, para continuar después exponiendo
las razones de la doctrina opuesta con sus respectivas refutaciones,
v terminar el estudio de esta materia con las conjeturas por las que,
2 juicio del cardenal, puede entenderse que los hijos puestos en con-
dicién se consideran sustitutos fideicomisarios. _

Los autores del primer grupo aducen, ante todo, que la condi-
cién no es disposicién, y por lo tanto nc pueden considerarse bene-
ficiados por una disposicién a aquellos hijos, cuvo papel en el fidei-
comiso se limita a condicionarlo simplemente.

Countesta 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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tuntad del que puecde disponer puede derivarse que, efectivamente,
ha dispuesto. Debiendo interpretarse las palabras de los fideicomi-
sos’ en el ‘sentido wés favorable y dirseles la solucién mas benigna
en lo que respecta a los hijos v deméis descendientes del testador,
se acomoda a esta solucién la hipétesis de considerar favorecidos con
el fideicomiso a los hijos puestos en condicién, més que la contraria
de tenerlos separados del mismo por limitarse al subordinado papel
de ser una simple condicibén que determina la transmisibilidad de
los bienes o la extincién del fideicomiso. Con respecto a la ley
st quis, sub conditione que sirve de base a la razén fundamental adu-
cida en contra del llamamiento de los hijos en condicién, afiade
nuestro autor que la ley habla en términos de extrafio, pero aqui sc
habla de hijos puestos ch condiciébn en oposicién a extrafias perso-
nas, lo que por razones de caridad y de conjuncién de personas hace
mis segura una interpretacién de voluntad contraria a la razdén
aducida por el aludido grupo de autores,

Otra razén que éstos exponen, basada en la ley ex faclo
(Lib. XXXVI, tit. 1, fr 17, 'S Dig), consiste en que, cuando el
instituido y gravado fué deportado, los bienes se publican y pasan
al fisco, la que no sucederfa si los hijos puestos en condicién se en-
tendieran llamados 4 la herencia, porque la publicacién de los bic-
nes ningln perjuicio puede ocasionar al fideicomisario.

El cardenal opone a esta razén, que ella no prueba que si los
hijos en condicién fueron conccbidcs antes de la deportacién no
hayan de ser admitidos, porque del mismo mode que su existencia
hace que quede incumplida la condicién del fideicomiso, puede en-
tenderse que tal existencia haga que por ticito fideiccmiso deban
restituirse a ellos después de la muerte del padre los bienes quc
por la deportacién de éste han sido publicados para su incorporacién
al fisco. . '

I.a tercera razémn alegada por el grupo de autores que nos ocupa
tiene su origen en los textos legales, segn los cuales los hijos
pucstos en condiciébn no deben ser defraudados en los bienes pater-
nos, de donde sc deduce que los hijos puestos en condicién suceden
en los .bicnes del padre, no del abuelo, y si fuesen ticitamente sus-
titutos, por voluntad del mismo abuclo sucederfan a éste y en sus
bienes (L. Generaliter, Lib, VI, tit. XXV, {r. 6 Cbd.).

Pero a esto opoue nuestro autor que los hijos' en condicién ad-
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quieren la herencia del abuelo como fruto paternc, porque se les
supone transmitida en contemplacién al padre instituido heredero.
Retorciendo el argumento legal aducido, dice ademis el cardenal
que si decimos que los hijos en condicién no son sustitutos tacitos,
facilmente puede el padre defraudarlos enajenando los bienes o des-
heredindolos o cometiendo. delito del cual se.siga confiscacién ; v
precisamente para que los hijos en, condicién no puedan ser defrau-
dados en los bienes sujetos al fideicomiso contra, el texto legal y la
intencién del abuelo, hay que sostener su calidad de sustitutos.

Otra razén alegada se apova en la ley st quis eum (Lib. XXVII],
tit. VI, fr. 16 D.), segiin la. cual si el testadot instituvé herederc
a uno bajo la condicién de que el hijo del testador haya fallecido
viviendo el padre, si cste hijo no premurid, sino que sobrevivip al
padre, no por esto se enticnde instituido heredero dicho hije, sino
que se le considera preterido y el testamento no vale.

Arguve contra esto ¢l cardenal diciende que el supuesto trata
de institucién directa, que no se induce de ticita voluntad, pero
aqui hablamos de sustitucién fideicomisaria, en la que actfian tam-
bién las conjeturas. '

Para terminar ‘con las razones alegadas por los autores que nie-
gau el fideicomiso a los hijos puestos en condicidén, vaya la siguiente
que el cardenal dice haber oido a un preceptor suvoe de agudisimo inge-
nio, el Doctor Jerénimo Torniello: la condicidn si quis decesserit
guir ¢l fideicomisc ; luego, si el inslituido falieciere con hijos, esta
condicién no puede conducir a otro fideicomiso en perjuicio del ins-
tituido heredero, porque es regla elemental de dereche que lo que
tiende a conseguir un fin no debe entenderse dirigido a perseguir
otro contrario.

stne hiberis tiene por objete excnerar al herederc gravads y exiin-

El cardenal Mantica destruye facilmente este argumento, que
a primera vista ne deja de ser impresionante, diciendo que esta con-
dicién induciria a un efecto contrario si el mismo heredero que
muribé con hijos se entendiera gravado de restitucién en favor del
mismo sustituto a quien se designd para el caso de morir el insti-
tuido sin ellos; pero no hay repugnancia alguna en admitir que
por conjetura de la voluntad se entienda el instituido gravado de
restituir los bienes a los mismos hijos, antes bien, es congruente
con la verosimil woluntad del testador que éste prefirié no sélo el

2
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herecdero mismo sino también sus hijos al sustituto, y por consi-
guiente debe creerse que el testador quiso que 1:1 herenma pasara
a los hijos con prefereucm al sustituto.

Pasemos a las razones alegadas por los autores que sostienen
la vocacién a la herencia de los hijos puestos en condicién y los ar-
gumentos que a cada una de dichas razones opone Mantica,

Lia primera se apoya cn una cita de Scaevola (L. XXVIII, tit. V,
fr. 85 D.), que dice al final: «...pues se ccha de ver la prudente re-
solucién del testador, porque antepuso como heredero a los sustitui-
dos no solameunte a su hermano, sino también a los hijos de éstenr,
hijos que en ¢l caso de la cita estaban puestos en condicién. De don-
de, deducen, si los hijos puestos en condicibn son preferidos segfin
la prudente resolucién del testador, necesario es que en el fideicomiso
se consideren sustitutos. Y no puede decirse que a aquellos hijos
puestos cn condicién. se les haya reservado solamente el derecho de
suceder abintestate, porque fueron preferidos para el caso de morir el
hermano antes de adir la herencia, por lo cual, aungque los hijos suce-
dan abintestato al ‘padre, no se sigue necesariamente que hayan de
suceder también abintestato al abuelo, que hizo testamento, porquc
en tal caso la herencia del abuelo no se mezcla con la herencia del
padre.

Para neutralizar cl argumento, Mantica analiza ‘el texto de la
respuesta de Scaevola, el cuual (segin la traduccién de Garefa del
Corral) dice asi: «Lucio Ticlo, que tenia un hermano, dispuso asi
en su testamento: sea i heredero de toda'la herencia mi hermano
"Ticto; si ‘T1cio no quisiera scr mi heredero o, lo-que mé horroriza,
muricre antes que hubiere adido mi herencia, o no tuviere hijo o hija
nacido o nacida de él, cntonces sean libres y herederos mios por par-
tes iguales mis esclavos Stico y Pdnfilo; pregunto, si habiendo adido
Ticio la herencia, y* no teniendo hijos al tiempo de haberse adido la
herencia, pcdran Stico y Panfilo ser libres y herederos en virtud de
Ja sustitucién ; y asimismo pregunto, si en el caso de que no puedan
ser ni libres, ni herederos en virtud de la sustitucidén, se considerari
que fueron agregados para parte de la herencia. Respondié: aparece
clertamente, que no fué la mente del testador ‘agregar un heredero
cualquiera al hermano,” a quien claramente habia instituido heredero
del as; asi, pues, si el hermano adi6 la herencia, no seran herederos
Stico v Panfilo, los cuales no quiso que fuesen herederos ni aui si el
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hermano hubiese fallecido, antes de que adiese la huerencia, habiendo
dejado hijos ; pues se echa de ver la prudente resolucién del testador,
porque antepuso como heredero a los sustitutos, no solamente a su
hermano, sino'también a los hijos de ésten.'

La lectura’del texto integro claramente indica, sin que sea nece-
sario seguir al autor en su minucioso anilisis, que lo que en €] se
presupone y decide no concuerda con la cuestién aqui planteada. En
pocas palabras, la prelacién que manifiesta el testador respecto a
los hijos del hermano instituido tiende precisamente a excluir a los
sustitutos ; en ninglin 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 sélo deben entenderse llama-
dos en el caso de que el heredero instituido muera antes de adir v
sin hijos ; es decir, que en el texto, de hecho, sélo aparece ordenada
una sustitucién vulgar a favor de los esclavos y aun condicionada
por la falta de hijos. Para después de adida la herencia no hay susti-
tucibn, sin que interese dilucidar aqui si los hijos puestos en condi-
cién deben o no admitirse en virtud del testamento, o si sblo se les
reserva para la sucesién intestada, sea sélo del padre, sea del padre
y del abuelo, confundidas o no las herenc1as _porque estos son pulltOS
ajenos a la tesis discutida.

_ La segunda razbn se basa en la ley cum acutissimi (Lib. VI,
tit. XII, 30 C.), segn la cual, si el hijo fuere instituido heredero v
para después de su muerte rogado de restituir la herencia a otra per-
sona, por conjetura de piedad se entiende ticitamente establecida la

condicibn si decesserit sing liberis para que no aparezca que el testa-

dor antepuso otros sucesores a los propios. Pues bien; si los hijos
por condicién tacita son llamados a la sucesién por la verosimil volun-
tad del testador, con mayor motivo han de serlo cuando han sido
puestos en condicién expresa, y si existe esa verosimil voluntad del
testador, necesario es decir que ticitamente son sustitutos fideico-
misarios. ' '

Contesta a esto el cardenal que si el argumentc fuera vilido se
seguiria que los hijos que se entienden puestos en técita condicién
serfan sustitutos por fideicomiso, porque el tekto citado habla de
condicién tacita ; y sin embargo, es muy cierto que no debe consi-
derarseles sustitutos fideicomisarios,.sino solamente puestos en con-
dicién para excluir a los sustitutos. Sin que, por otra parte, sea sufi-
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ciente que el difunto tuviera semejante ticita voluntad, porque para
deducir un fideicomiso la conjetura debe ser innegable, o por lo me-
nos muy probable, debiendo.afirmarse, per el contrario, que en cste
caso los .hijos han de entenderse puestos en condicién para extinguir
un fideicomiso, no para que surja ctro nuevo.

Como tercera razdén se aduce que los ablativos absolutos implican
condicidén como asi resulta de fa ley a testatore (Iib. XXXV, tit. [,
fr. 109 D.), que dice: «Uno a quien sc le rogd por cl testador que,
recibiendo cien monedas (Acceptis centum nuints, ablativo absoluto)
restituyere la herencia a Ticia, su cohercdera, fallecié habiendo sida
adida la herencia, e igualmente falleciéd Ticia, antes de dar las cien
monedas ; se pregunté si, ofreciendo el heredero de Ticia las cien
del fideicomiso, podria conscguir la parte de la herencia. Respondid
que el heredero no podia cu'm/vlz'r lu condicién. Y dice Claudio: Con
grande ingenio respondib scbre un punto claro de derecho, pudiéndose
dudar si en el caso propuesto habria condicin.» Es asi que también
los ablativos absolutos inducen a fideicomiso, como se desprende de
la ley Fideicommissa {Lib. XXXII, tit. Gnico, fr. 11, 3 cum esse
Dig.), que dice: «Cuando a alguno se le hubiese rogado que res-
tituya una porcién habiendo recibido cierta cantidad, se respondid-
que a veluntad puede pedirle al heredero ¢l misme fideicomiso, Pero
es objeto de propia deliberacién, si tomard previamente y restituiri
la porcibu, si quisiera, o si serd cbligado a restituir la porcién, aun
si no hubiere querido,-habicndo recibido la cantidad. Y a la verdad
cuando a alguicn se¢ le rucga que restituya una porcién habiendo

“recibido cierta cantidad (accepia certa quantitate, ablativo absoluto),
hay dos fideicomisos, uno para que pueda pedir la cantidad estando-
dispucsto a ceder la porcién ; otro, para que, aunque no la pidiere,
sea, sin embargo, obligado a hacerle la restitucién al fideicomisario
que csté dispueste a entregar la cantidad.» Iouego los hijos puestos
cn condicidn se entienden sustitutos fideicomisarios.

A cste argumento respounde Mantica que para que los ablativos
absolutos signifiquen fideicomiso, se requiere, entre otras cosas, que
mcluyan palabras de disposicién, como se deriva de las palabras
«recibida cierta cantidadr, en que la palabra recibida es ciertamente
dispositiva. Pero nosotros hablamos de la condicién si decesserit swne
liberis, 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 les hijos puestos en condicién, mejor
atn’: su existencia, excluyen indudablementeal sustituto y éste sin
duda alguna venfa llamado por el testamento: luego con mayor
razén los hijos que estin puestos en condicién se entienden llamados
por el testamento. En otras palabras, el que por disposicién testa-
mentaria tiene la virtud de excluir a un sustituto, por la misma dis-
posicion debe considerarse llamado.

Responde ¢l autor que el argumento es falaz, porque no son los
hijos los que excluven al sustituto, sino el incumplimiento de una
condicién. Asi, instituyendo el testador a Mevio, si Ticio no fuere
Cénsul, siendo hecho Cénsul Ticio deberia entenderse sustituto, lo
que es falso; pues no Ticic Cénsul, sino la falta de la condicién es
lo que excluye al sustituto. )

Vames, por fin, a éxpener las conjeturas, de las que, seglin el
cardenal Mantica, se deduce cuindc son llamados a la herencia los
hijos puestos en condicibn.

a) Cuando les hijos puestos en condicién figuran entre los des-
cendientes del testador. Pero se reconoce ser tan leve el valor de esta
conjetura que, segfin la comfin opifiién de los doctores, ella por si sola
no es suficiente para que los hijos se entiendan llamados a la heren-
cia, sinc que es preciso que vaya en concurréncix con alguma otra.

b) Si los hijos puestds en condicién hdn sido gravados por el
testador, pues no puede ser gravads'él que antes no ha side hounrado
o beneficiado con alguna disposicién del testador (ley ab ¢o, 1ib. VI,
tit, XIA1, 9, Céd.). Asi, puecs, para que valga el fideicomiso im-
puesto a los inismos hijos puestos en condicion, precisa que se en-
tiendan antes tacitamente sustitutos fideicomisarios. Pues csta parece
ser la conjetura probable para inducir fideicomiso : que quien quiera
que sus hijos restituyan una herencia, se entiende haber querido

que antes havan adquirido dichos hijos la misma herencia, pues de’

otro modo no-la podrian restituir, v -quien quiere el consiguiente, ha
de querer por necesidad ¢l antecedente.

Aungue la ley ab eo no cbsta a la aplicacién de esta conjetura
cuando el gravamen se refiera a cosa qite no esté en el patrimonio
del testador, sin embargo, Ta conjetura del gravamen tiene un valor
decisivo si la cosa'o parte de la ‘cosa a restituir procede de dicho pa-
trimenio, pues entonces es imposible su en‘trega' por cl obligado, si

éste no es heredero o legataric, v por lo tanto debe entenderse que
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le ha sido legada (ley denique, 1ib. XXXIII, tit. VIII, fr. 8, 7 Dig.).

Por lo demis, la ley ab ¢o se refiere 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 condicién, por lo que
la conjetura exige no sélo el gravamen, sino también las palabras
condicionales ; y ademés que los hijos puestos en condicibn hayan
sido expresamente gravados, pues en caso de duda el gravamen debe
entenderse impuesto al padre bajo la doble condicién de fallecer sin
hijos, y habiéndolos, de que éstos a su vez mueran sin ellos.

¢) Cuando son sblo los varones los hijos puestos en condicién ;
pues entonces se presume que el testador quiso vincular los bienes
en la familia, v en consecuencia que sélo los varones fuesen sustitutos
por fideicomiso. Esta presuncién es independiente de que por la ley
o estatuto local estén excluidas las hembras del fideicomiso, porque
nada tiene que ver con la voluntad del testador, que llamé a los
varones a la sucesién y excluyé a las mujeres; siendo tan fucrte
esta conjetura, que se entiende tener aplicacién aun en el caso de
que los hijos varones no estén expresamente llamados, si puede con
toda probabilidad colegirse que el testador sélo pensé en ecllos. Y el
valor de la misma sube de punto si la condicién de la masculinidad
ha sido varias veces repetida en el testamento, y més afin cuando
el testador haya hablado de varones descendientes de linea mascu-
lina, por ser clarisima entonces la voluntad de conservar la agnacidn,
lo que no puede conseguirse sino mediante reciproco fideicomise.

Ripa y Centurio equiparan a esta conjetura la resultante de ha-
ber querido el testador distinguir a las hijas dotindolas o benefi-
cidndolas en alguna parte de la herencia, pues si ordend disposicién
a favor de las hijas, a las que prefirid el sustituto, es de creer que
mucho méis quiso honrar a los varones, a los que puso en condicién
y prefirié a los sustitutos. De donde, si antepuso los varoues a los
sustitutos y los sustitutos a las mujeres, si ocurriera que el gravado
muriera con hijos varones e hijas, al quedar incumplida la condi-
cibn, de no considerar como sustitutos a los varomes, se seguiria
¢l absurdo de que contra la voluntad expresa del testador sucede-
rian a éste las hijas a la vez v de la misma manera que los hijos.

Debe igualmente aceptarse esta conjetura cuando el testador or-
dend dotar a las hijas y que se entregara una cierta cantidad de bie-
nes a otros hermanes menores, pues ¢s obvio que en tal caso no
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quiso que las mujeres y estos hermanos menores sucedieran en la
herencia, reservando ésta para los primogénitos descendientes.

Es de advertir, por filtimo, que si la ley local excluye a las mu-
jeres en favor de los agnados varones transversales hasta cierto
grado, y el testador puso en condicién a descendientes varones mais
all4 de este grado, entonces si estos 0litimos deben entenderse liama-
dos a suceder en el fideicomiso, con mayor razén los descendientes
varones méis préximos. .

d) Cuando el testador hable de hijos legitimos o de legitimo
matrimonio procreados, los cuales se entienden sustitutos con ex-
clusién de los legitimados, aunque éstos sucedan abintestato al pa-
dre juntamente con aquéllos; pues ni aun la legitimacién por el
Principe, gue nc tiene superior, puede hacer que les legitimados
sucedan en cl fideicomiso contra la intencién del testador por aque-
llas palabras manifestadas. De lo cual también se deduce que si se
hubiese hecho sustitucién a la hija bajo la condicién de morir sin
hijos procedentes de justas nupcias, los que, en efecto, nazcan de
legitimo matrimonio, se entienden tacitamente sustitutos, porque
si no lo fuesen, sucederian a la madre junto con los naturales y en
iguales porciones, aunque no havan sido legitimados.

e) Cuando el testadoer extendié los llamamientos a varios grados
de sustitutos, pues poniénddvlos en condicién repetidamente se evi-
dencia que los tenia en gran estima, de donde se conjetura que tam-
bién los quiso sustituir. Esta conjetura defendi4 va Baldo, apovan-
dola en la ley tnica De caducis follendis (lib. VI, tit. LI, 4 Céd.).
Adquiere mayor valor esta conjetura cuando el testador instituyd
a'varics hijos y los sustituyé reciprocamente con la condicién de
sine liberis decessérint, y para después de la muerte de todos ellos
designé sustituto a un extrafio {ley cum acutissiini ya citada). Es
de notar asimismo que esta conjetura no tiene por objeto decidir
si los hijos deben admitirsc a la herencia del padre gravado, como
puestos en condicién, sino que se trata de averiguar si son llama-
dos a la herencia de otro hijo, respecto al cual no fueron puestos
en condicién. La diferencia es grande, porque en el primer caso,
aunque los hijos no se entiendan sustitutos, excluyen al sustituto,
y no se sigue el absurdo de que el testador parezca haber querido
antepcner un extrafio a sus hijos; pero en el segundo caso, se se-
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guiria este absurdo, v es por esto que, para ev1tarlo deben enten-
derse sustitutos fideicomisarios. -

f) "~ Cuando el testador prohibié la enajenacién de los bienes fue-
ra de la familia. Si se dijera que es una redundancia expresar lo
que ticitamente esti contenido -en algo, como es la prohibicién de
enajenar los bienes del fideicomiso, puede responderse que no se
entiende prohibida la enajenacidn de dichos bienes ticitamente, sino
de una manera clara v sencilla. Si, ademés, esta prohibicion de
enajenar se impone a tcdos los descendicntes a” perpetuidad, esti
al margen de toda duda que todos cllos estin llamados como even-
tuales sustltutos

2) Cuando ¢l testador expresd la razén por que quiso quc los
bienes se conservaran en la familia: pues entonces ciertamente sc
ve que quiso también que los hijos varones puestos en condicibn
fucran sistitutos en el fideicomiso. Y no es de olvidar que, si el
testador excluyé de la herencia a las hijas y para ¢l caso de fallecer
el hijo instituido sin hijos varones sustituyd al pariente varén mas
préximo, ¢s aln mavor la conjetura de haber querido conservar el
patrimonio dentro de la familia v, en consecuencia, de que los hijos
en condicién han qldo tamblen ]lamados

h) Cuando los hl_]OS pmstos en condicién no pueden suceder
abintestato al mismo instituido. No se opone a esta conjetura el caso
del hijb natural, ‘lo mismo que el del hijo desheredado, los cuales
no son llamadds al fid¢icomiso a pesar de no ser sucesores abintes-
tato del padre instituido. Con respecto a estos hijos, su papel se
hmita a excluir' al sustituto; es decir, que su existencia sblo im-
plica ¢l incumplimiento’ de la condicidn, que impide que la herencia
fideicomitida 'patk al sustitute (]e\' ex facto, lib. XXXVI, tit. T,
fr. 17; ' Dig¥. ' "

A propbéito de esta conjetura, el cardenal Mantica hace una
admirable digresién regpecto a los hijos puestos en condicién en la
sustitucién compendi¢sa. La conclusién es qué la conjetura no puede
prévalecer en’ la sustituciéil vilgar por ser directa, pero si en la
fideicomisaria, qué puede indiucirse por conjeturas, Si el testador,
dice, nombré herederds 4 sus liermancs Titio v Seyo, v los susti-
tuyd freciprocamente 'para cuahdo quiera que cualquiera de ellos
falleciere $in hijos’; si uno dé ellos) ¥iviendo el testador, falleciere
dejando un' hijo, estehijo puede ser-admitidb a la porcién del padre,

. . ' e et .
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al menos por la sustitucidén hdeicomisaria que va implicita en la
rompendicsa, acreciendo la porcién del padre premuerto a su cohere-
dero con la carga del fideicomiso (Céd. 1ib. VI, tit. LI, 1, inica, 10).
Sclucién que no ofrece dudas si por conjeturas los hijos puestos en
condicién pueden censiderarse sustitutos ; pues aungue por colje-
turas no se admita la sustitucion vulgar, si se admite la fideicomi-
saria incluida en la compendiosa.

Advirtiéudose que si los hijos en condicién se admitieran susti-
tutos por la vulgar, recibirian la porcién de su difunte padre sin
disminucién alguna ; perc admitiéndose por fideicomiso, puede el
ccheredero gravado detraer la Trebelidnica, si su detraccién no esti
prohibida, suponiendo- que valga, cuestién dudosa, la’ prohibicién
a los hijos instituidos en primer grado.

7) Cuando los hijos havan sido puestos en condicién usando el
testader ablativos absolutos, doctrina acaso dificil de sostener actual-
inenté,’' va que en las modernas lenguas derivadas del latin, vy me-
nos seguramente en las otras, no existen desinencias de declinacién
v, por lo tanto, tampoco ablatives absolutos. Sin embargo, por lo
menos en los idiomas castellane v catalén, se conservan modismos
equivalentes al ablativo absoluto, como son: «no habiendo hijos»,
«no havent-hi fills», que equivalen a la diccién latina non extantibus
cjus ltberis. Ia clausula tipica de esta conjetura es: asi testador
dixerit, instituo filium meum, et non extantibus ejus liberis, subs-
titue Sevum». Kn los términos de esta cldusula, la existencia de
Injos no sblo significa la exclusién del sustitute, sing el Hamamiento
de dichos hijos a la herencia como sustitutos. Asi lo entiende Man-
tica, siguiendo a Bartolo, el cual elabor6 esta doctrina del ablative
absoluto extendiendo a los actos de tiltima voluntad lo dispuesto en
ciertos estatutos locales en esta misma forma de ablativo abscluto
cextantibus agnatis mater non succedaty, lo que significa no sélo 1a
exclusiébn de la madre, sino la mclusmn de los agnados en la su-
ceston, '

. Esta conjetura del ablativo absoluto tiene muchas contradicto-
res, euntre ellos Ripa, el cual no se explica la razén de la diversidad,
por qué¢ Ja condicién que se induce por-ablativos absolutos ha de
disponer mis que la condicién simple que se expresa con la pala-
bra esi». Sin embargo, parece intuirse una mayor fuerza dispositiva
‘en aquéllos que en la condicién sencilla, como igualmente se insinfia
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ia mayor intensidad del ablativo en forma afirmativa eextantibus
agnatisn que en la negativa aiion extantibus ejus liberiss.

Como norma a tener en cuenta al hablar de conjeturas en general
cs el principalisimo papel que en ellas representa el arbitrio del juez,
a quien en fltimo término compete esclarecer la voluntad del di-
funto (ley Voluntatis defuncti quaestio, lib. VI, tit, XLII, 7 Co6d.).
Ni debe olvidarse tampoco que no siendo a veces suficiente una sola
conjetura, unida ésta a otras, puede conducir a una solucién verda-
dera. Finalmente, cuando los hijos en condicién se cousideran lla-
mados a la herencia, se entiende solamente en la porcién del padre
instituido, én cuya consideracién fueron puestos en condicibn (ley
haeredes met, 1ib, XXXVI, tit. I, fr. 57, 1).
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