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JusTIFICACIÓN DEL TEMA 

'En ·nuestro Derecho común la cuesti6n de las conjeturas en los 
negocios de última voluntad tiene escasísima importancia, dan-do poco 
'margen para su admisi6n el texto del artículo 675 del Código civil. 
Cierto que, por un lado, sobre el sentido literal de las palabras pre­
valece la voluntad del testador, y pür otro, en caso de duda entre 
el sentido de las palabras y la intenci6n, ésta es la que predomina. 
Pero el artículo está redactaco con mucha cautela y toda labor in­
terpretativa de disposición testamentaria ·encontrará- en su contexto 
un pcxleroso freno. Para que la voluntad del disponente se imponga 
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al texto literal de las cláusulas ha de ser clara, es decir, manifiesta. 
Podrh esto fnducirse de una prueba afortunada, pero el final del ar­
tículo constituye otro obstáculo para este esclarecimiento procesal, 
al obligar al intérprete a actuar «según el tenor del mismo testa­
·mentou. 

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sobre 
todo en estos· (Jltimos tiempos, restringe aún más el campo de la 
conietura, no sólo en cuanto a su tendencia a reducir los límites de 
la interpretación (S. S. de 23 de octubre ck 1925, 3 de junio 
de 1942 y otras), sino también en cuanto dC"Clara que a los Tribuna­
les de instancia pertenece la facultad de interpretar las cláusulas 
te:t~mentarias, no pudiendo prosperar en casación el error que se 
atribuya al juzgador en la interpretación de dichas cláusulas, a no 
ser que ·dicho error se manifieste de un modo claro y evidente (Sen­
tencia~ de 20 de enero de 1932, 5 de diciembre de 1941, 21 de mayo 
de 1942 y otras). 

Por lo demás, en rigor no deben confundirse los conceptos de 
interPrctaci6n ·y ~o'nfetura, porq~e ésta n.o consiste ~ólo en la Jabor 
d~ investigación d.el pens::!mie:nto o ~oluntad del disponente si ~pa­
rece divergen,cia entre ésta y el contexto de la disposición, tarea: 
iniplícita en Ja. elaboración de la conjetu~a. Esta, mediante órgana9 
adecuados,. como son, entre otros, la doctrina y la jurisprudencia, 
decbra ura irtenciÓ!) o volu~tad, deducida de hechos o circunstancias 
que el disponente pensó, pero que no se reflejan en la disposición 
escr-ita, fi~uentemente en cláusulas típicas y corrientes.· Así, por 
ejemplo, en 'la smtitución fideicomisaria con la condición de fallecer 
sin hijos el ipstituído; la falta de tales hijos, en estricto derecho. 
es sólo condición para ·que el sustituto adquiera la herencia, aunque 
sea un extraño con respect~ al test~dor, sin que los hijos se consi­
de~en llJ~adl!s a la ht,'i·encia. Sin em~a~go, ocunie~14o que si por 
pre~orir con hijo~ el instituído al testador o ~lguno de los sustitutos 
al fiduciario, tuviera que purificarse el fideicomiso en un extraño al 
teEtadcr, por co~jetura· aquellos hijos que sólo ~staban puestos ·~n~. 
con~ici6n se· entenderían llam~dos al ~deicomJso con. preferencia .i 
la.persona extrana. 

En contra de lo que sucede en los territorios sometidos al Código 
civil, en Catáluña ·juegan las conjeturas un d.estac~.Oo pape.! para 1:~ 
interpretación' de los. a~tos 'de última' voluntad, principalmente en 



LAS CONJETURAS EN MATERIA 803 

las sustituciones fideicomisarias. Materia ardua esta de ]os fideico­
misos y que persiste actual y viva, no siendo exagerado afirmar que, 
en nuestros Registros, de cada tres casos dudosos o difíciles de 
resolver, uno Por lo menos S~ re?ere a )a interpretación de cláusula 
ordenando sustitución :fideicomi~aria. 

Se explica esta importancia de las conj_eturas en Cataluña por 
estar vigente en esta región el· Derecho romano, con su gran casuis­
mo disperso en SUS volumÍilOSa.s colecciones, mientras que jos C6di­
gos modernos representan un sistema de simplificación incompati­
ble con la elasticida<l a que se prestan las conjeturas. 

Teniendo presente lo dicho, hemos creído que aCJso pueda tener 
aiguna utilidad exponer la doctrina del cardcna.l Mantica :;üore las 
conjeturas en las sustituciones. Tal doctrina se halla conte11ida en 
la obra mac~tra del cardenal De Co11jecturis Ultimarnm Voluntatum, 
escrita. a mediados del siglo XVI y de b cual, que sepamos, no hay 
n.inguna versión a nuestro idioma. . 

Limitada nuestra tarea a exponer, y todavía en resumen, una 
mínima p3rte de la obra que, dividida en doce libres, agota la ma­
teria de las sucesiones, hubiéramos querido acompañar cada opinión, 
sea del cardenal; sea de los jurisconsultos cuyas doctrinas recoge y 
comenta, con la cita correspondiente; pero hemos de confesc:r que, 
si no estamos seguros de haber acertado en nuestro intento dadas 
las dif!cu1tadcs que para quien Ilü sea un gran latinista supone tras­
ladar . a nuestros idiomas ciertos vocablos, giros y peculiariCJa::les 
gramaticales de las leyes y sus glosas escritas en latín, hemos tenido 
que abandonar la labor oe rebusc1 de las innumer.ahlcs citas de tt;-x­
tos legales que acompañan las opiniones desarrolladas en la obra; 
porque la cita en la mayor parte de los casos se _reduce a las prime­
ras palabras del fragmento o ley, sin indicar librQ ni título, ni si­
quiera la p:~rte del Corpus juris a que se refiere. Sólo en el último 
epígrafe de este trabajo hemos intent"do-, por su especial interés, 
reproducir y completar la cita para su fácil confrontación. 

l. GENERALIDADES 

Si el testador dijere: aTicio en primer lugar, Se~ro en s~gundo 
y Cayo en tercero sean herederos», probablemente podría dudarse 
si han sido instituídos ~l el mismo grado o sustituídos. Como si 
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dijese: «Instituyo a Ticio, después de SempronioD' o alnstituyo a 
Ticio,. después a Sempronio», o aTicio después de Semprenio sean 
herederos», o oTicio sea heredero, después SemproniOD. En todos 
estos ca.<oOs hay que recurrir a las conjeturas para saber si hay s6lo 
insti luciones o instituciones y sustituciones. 

Ante todo, es de advertir que en las sustituciones ·bay que hacer 
uso de la más amplia interpretación. Por cuyo motivo la. sustitu­
ción ambigua debe interpretarse m"ás como directa que como oblicua 
o refleja,· y, ¡}or lo tanto, en la duda, preferiremos la vulgar a. la fidei­
comisaria. Y .esto por tres· razones: primero, porque la sustitución 
vulgar es más favorable que la refleja, pues ésta comporta gravamen, 
y. el gravamen de por sí va es odioso, y en a~untos dudosos no sólo 
por justicia, sino también por seguridad conviene inclinarse hacia 
la interpretación más ben~gna. La segunda razfn consiste en St..'T la sus: 
tituci6n directa más fuerte y poderc~sa que la fideicomisaria, toda vez 
que el sllólituto directo puede tomar la herencia por derecho propio 
y por su propia autoridad y sin el .menor detrimento, al paso que el 
sustituto fideicomisario adquiere por mano del heredero o de otro 
y mermada la herencia en una cuarta parte, siend<;> evidente qúe las 
palabras ambiguas susceptibles de admitir varios significados, en· la 
duda, deben aceptarse en el más fuerte y poderoso. Y en tercer lu­
.gar, se prefiere la sustitución directa a la indirecta, porque aquélh 
es más digna y debe interpretarse ..c:iempre en el sentido de atribuir 
a la disposición dudosa su sentido más digno. Así, una sustitución 
ambigua entre los hijos del test"dor debe aceptarse en sentido dif(."C­
to, porque en la duda, por motivos de natural afección, debe presu­
mirse que el padre quiso favorecer:os con su disposición antes que 
imponerles el gravamen de un fideicomiso. 

Esta amplia y benigna interpret3cióu que se re{!omienda en las 
sustituciones no ha de ser obstáculo para que las palabras de la sus­
titución deban entenderse con sus propias cualidades. En la duda, la 
presunción. es más favorable al instituído, que se nombra primero, 
que al sustituto, que se llama después; por cuya razón el sustituto 
no debe ser de mejor condición que el. instituído, y si, por ejemplo, 
se impone a éste el pago de un legado, el mismo pago debe conside­
rarre repetido para el sustituto. 

Debe igualmente notarse que, si bien la CO!ljetura de la voluntad 
:1.ctúa con preferencia en la sustitución fideicomisaria, puede también 
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inducirse por conjetura una ·sustitución directa, así ~omo la· extin­
ción de una. y de otra, cuando existen las mismas razones en una como 
en h otra smtitución para presumirla.s extinguidas. 

Normalmente, la sustitución no se presume, y el que dice ser sus­
tituto debe probar que lo es. Pero si consta ordenada una sustitución 
y hay controversia sobre la condición a ella inherente, en la dud'a. se 
admite lo más favor-ble al sustituto. Así. siendo uno sustituto de 
otro b~jo la condición de fallecer éste sin hijos, el sustituto afirman­
do la inexistencia. de los hijos y la parte contraria negándolo, la pre­
sunción es favorable a Ja inexistencia y sólo puede destruirse por la 
prueba de haberle sobrevivido hijos al institufdo. Por regla general, 
las dudas que ofrezcan los términos de una sustitución pueden acla­
rarse por la institución que la precede, de forma que las coniliciones 
y circunstancias añadidas a la institución se entienden repetidas en 
la sustitución y la dilección manifestada por el testador hacia los 
Ihmados en primer grado se considera existir para los de segundo o 
ulterior grado. Del mismo modo, de la disposición limitada o decla­
rada en la institución precedente se infiere limitación o declaración 
en la sustitución subsiguiente. 

Y a.EÍ como la sustitución recibe de la institución prc."Ct:-dente su 
congrua 'interpretación y probable conjetura de voluntad, así también. 
unos grados de la sustitución declaran la interpretación de los otros, 
siend'o indu-dable que una cláusula añadida al final de las sustitucio­
nes se refiere a tcdos los grados de la misma cuando no hay razooes 
diíerenciaies que permitan referiría a una con exclusiól) de las otras. 

II. CONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCIÓN VULGAR 

Empieza el cardenal Mantica exponiendo un punto muy debatido. 
a S3 ber : si de una sustitución vulgar hecha en el intervalo del tes­
tamento y la muerte del testador, se deduce por.conjetura que el tes­
tador quiso hacer nuevo testamento, quedando en su virtud revocado 
el anterior. Así lo entienden algu1ws, pero Paulo el Castrense dice 
que si el segundo testamento tuviese fuerza de sustitución vulgar, 
ésta no podría romper la primen institucil>n ; de donde parece táci­
tamente insinuar que aquella sustitución no tiene tal fuerza. Así plan­
tea Paulo el problema: un primer .testamento en el que se instituye 
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a. Ticjo; después se hace· otro ·en ·el que se instituye a Sempronio,· 
bajo condición la de que Ticio premuera al testador. ·En este. caso,. 
escribe que el primer te~tamento queda roto por el segundo, ya qlll: 
dos testamentos hechos por una misma·persona. en distintos tiempos 
no ·pueden coexistir simultáneamente, y no obstante, lo presupone, 
ya que el'· instituído en ·el ~egundo no podría ser heredero si Ticio 
no falleciera. en vida del testador, puesto que· bajo esta condición ha 
sido instituído; pero si este segundo testamento· tuviera fuerza de 
sustitución vulgar no sería ineficaz la primera institución, y en con­
secuencia Ti<;:io podría ~cr heredero sobreviviendo al testador. 

· Paulo entiende válida esta sustitución· cuando se aparece que el 
testador quiso hacer un segundo testamento, de otro modo, no ; y· 
cuando ·dice que 110 hay sustitución vulgar en la segunda disposición, 
sino segundo testamento, entiende que de la sustitución vulgar hecha 
en el intervalo no debe desprenderse otro testamento y por lo tanto 
que el. primero no ha quedado destruído. 

Porque si ·uno hizo testamento y nombró heredero a Ticio, y des-. 
pués en el intervalo dijere: gsi Ticio n<;> fuere heredero, instituyo. 
a Seyo o le sustituyo», puede con razón_dudarse que el tcstador par:~ 
ordenar ·esta sustitución vulgar haya querido hacer un nuevo· testa­
mento y que en consecuencia se entienda roto el primero. Pues si, así 
es, Ticio no puede ser heredero ni por el primero ni por el segundo 
testamento, .debiendo en tal caso admitirse a Seyo. No por el·prime­
ro, por esta.r roto; tampoco por el segundo, porque en éste Ticio no 
es instituído y no basta la sola voluntad, ni por estar Ticio en con­
dición se entiende estarlo en institución. El segundo absurdo se sigue 
de admitirse a Seyo, con exclusión de Tic.io, contra la manifiesta vo­
luntad del testador ; luego, no puede decirse que la su"stituciót_J vulgar 
ha revocado el primer testamento, ni consta acreditado que el testa­
dor haya querido hacer otro testa:mento ·dejando relegado al anterior. 
Si. en· la segunda cli~posición, · ademis de sustituirse a Ticio :pJra el 
evento -de premoriencia, se ordenaran legados, no habría duda que el 
disponente había , querido hacer un nuevo testamento, no ·codicilo.· 
Pero en nuestro caso se trata sólo y sencillamente de una sustitución 
vulgar, lo que no basta para probar que el causante quiso testar de 
nu~vo, con la consecuencia de quedar e..-...:cluído Ticio, contra la :vo7 

Juntad' del testador. 
Podría también alegarse que S~ por tal sustitución se entiende 
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otorgado un ·segundo testamento, Ticio pOdría seguir considerándose 
ht red ero en virtud· de aquellas ·paiabras a si Ticio no fuera heredero», 
s1n que esto fuera contra la voluntad del testador, que en ·ei segundo 
snpuesto testamento admitió como heredero a Seyo sólo en el caso 
<lt: que Ticio no quisiera o· no pudiera serlo. 

Pero pese a todos estos argumentos, Baldo ;y otros no admiten¡ 
~ue en el intervalo pueda hacerse sustitución vulgar 10in nuevo tes~ 
lamento, por lo que en definitiva· resulta dudoso si tal sustitución 
t'E o no eficaz, si debe considerarse roto el primer testamento o si e1 
nom,brado en. el . primero, para ser sustituído en el segundó puede 
aceptar. 

Veamos ahora los efectos de la cláusula codicilar con respecto a] 
testamento en que consta ordenada sustitución vulgar. 

Sabido es que pur ·conjetura de la voluntad la sustitución vulgar 
-uo se extiende a la fideicomisaria, aunque el te<otamento en que aqué­
lla. se ordena contenga la: cláusula coqicilar, pue~ aunque por esta 
cl~usula las palabras direclas se interpretan como fideicomiw, esto 
debe entenderse sobmente en ·el caw de establecerse una sustitución 
compendiosa, que implica tracto de tiempo futuro, pues en la com­
rendiosa va ·incluída tambié~ la fideicomisari~. De donde se infiere 
<.Já.t:amente que el testador quiso sustituir por fideicomiso; y aunque 
las pe labras ,directas rechacen e10ta interpretación, con tod~, mediante 
i'l cláusula codicilar se da cumplimiento a la voluntad del testador. 
Otra. cos~ sería si en ~ez de compendiosa, la sustitución fuera, espe­
dficamente vulgar, porque en ésta no va nunca implícita la fi<leico­
misaria, a la cual no puede aquélla extenderse sin contravenir la 
voluntad del testador, que en ningún momento ~osó en la sustitución 
Ldeicomisaria, 'y dc;)llde ;10 hay voliwtad, nada puede hac~ la cláu-
sula codicilar. ' 

A pesar de estos y otros razonamientos, el cardenal opina que 
en todo caso por b cláusula codicilar la misn'l.a institución vale por 
derecho de' fideicomiso. Todo 'lo escrito en el te;tamento que con­
tiene dicha cláusula es(á en causa de fideicomiso, no sólo los legados 
y fi'deicop1isos, sino también las libertades y la misma institución 
de heredero'; luego, también la sustitución vulgar, pues el que lo 
comprende todo, ·a nada ·except>Úa, porque la sustitución vulgar tam-
bién· es institución. . · · · 

A juicio de nuestro autor, cuando el testa'clor escribió la ·C!áu5t1h 
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codicilar sería absurdo decir que, de haber lugar a su eficacia, qu.isc, 
que sólo la tendría para que el instituído en el testamento nulo sus­
tituya vulgarmente a los herede:ms abintestato dd testador, siendo. 
así que los codicilos sólo sirven para sustituir fideicomisariamente, 
y aunque en los codicilos .se haga sustitución vulgar, aun con p_la­
bras directas y civiles, nadie duda que debe valer como fideicomi­
saria. Luego, también la sustitución vulgar· que puede haberse orde­
nado en el testamento, en ;Virtud de la clá~ula codicilar se convierte 
en fi.dcicomisaria. 

No tiene que ver con lo que acaba de exponerse el siguiente caso 
que pbntea.. el propio Mantica : el testador instituye a Ticio, y sil 
[-ste no fuere heredero, le sustituye por Seyo, y si el testamento no 
vale como. tal, valga como codicilo. Supóngase que, en efecto, el 
testamento no vale : al suceder Ticio abintestato, nadie dirá que 
tiene que restituir la herencia a Seyo por fideicomiso, porque Ticio 
era más apreciado por el testador, y si tuviera que restituir a Seyo, 
sería éste el predilecto, lo cual conduce al absurdo de considerar 
al sustituto de mejor condición que aJ instituído. 

Supóngase esta variante en cl caso anterior : otra persona más 
próxima al testador que Ticio sucede abintestato. Entonces los here­
deros legítimos del testador restituirán la herencia a. Ticio, que de 
instituído pasa a sustituto fi.dcicomisario, y al fallecimiento <le é.ste 
pasarán los bienes a Seyo, que de sustituto vulgar se convierte en 
sustituto fidcicomisario de segundo grado o llamamiento; y si los 
herederos abintestato del tcstador no restituyeran la herencia por 
fideicomiso a Ticio, porque éste no lo haya querido pedir o porque 
no haya podido, o porque esté ausente, es ciertamente verosímil que 
el testador por la cláusula codicilar quiso que ~u herencia hiciera 
tránsito al sustituto. Como el instituído no puede suceder ni adqui­
rir la. herencia por vía directa, porque: c:l testamento no vale, síguese 
que aquélla, según voluntad del tcstador, debe ser restituída por 
fideicomiso a Seyo. 

Pero quede bien. sentado, que por la, cláu.sula <>odicilar la· susti­
tución vulgar se con:vierte en fi.deicomisaria cuamdo la conjetura de 
la voluntad dcl testador no es contraria. Mas no ocurre así en nues­
tro caso, en que es patente la voluntad del testador hacia los susti­
tutos;· o en el ca.so del póstumo que fué instituído y no vino a la 
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luz para poder adir, en que si la disposición no derivara al fideico­
miso, dejaría de cumplirse la voluntad del disponente, porque ni el 
instituído ni el sustituto conseguirían la herencia. 

Finalmente, no hace falta decir que si el téstamento vale y Ticio 
acepta la herencia, se desvanece la sustitución vulgar, pues valiendo 
el testamento, es iní1til la cláusula codicilar y, además, la acepta­
ción de Ticio, al hacer inoperante la sustitución vulgar, e..xduye 
toda idea de extensión o derivación a fide'icomisaria. 

lii. CoNJETURAS SOBIU; LA SUSTITUCIÓN VULGAR TÁCITA. 

Su EFICACIA Y EXTINCIÓN 

En uu primer sentido puede Hamarse sustit~i6n vulgar tácita 
la que hasta c.ierto punto se apoya en palabras expresas, como si el 
testado.r dijera: aTicio y Seyo, cualquiera de los dos que viva, sean 
mis herederos» ; pues si viven los dos, ambos son herederos ; s1 ha 
~uerto uno, el sobreviviE-nte será heredero de todo .el as, conside­
rándose sustituto vulgar por la tácita de la parte que hubiera corres­
pondido al premuerto. El testador no ha ordenado de una manera 
específica y concreta e:ota sustitución, pero no puede dudarse que se 
funda l'1I palabras 'expresas. . 

En un· segtindo sentido, se llama sustitución vulgar tácita la que 
carece en absoluto de palabras expresas, como la que se contiene en 
la smtituci6n pupilar expresa.. En la sustitución pupihr c.:xpresa 
formulada en la e..xpresión asi Ticio, mi hijo, fuere mi heredero y 
falleciere en la edad pupilar, le sustituyo por Seyo~>, de ningún 
modo ni en las palabras usadas, ni eu la mente del testador se con­
tiene una sustitución vulgar, porque la vulga.r tiene como fórmula 
«si no fueres heredero»,. y aquí .<:e dice a si Ticio fuere mi heredero». 
La vulgar contenida en la pupilar expresa no se apoya en conjetura 
hominis, sino legis, que se entiende haber querido suplir una omi­
sión no deliberada ; al contrario, sup6nese que si el testador hubiese 
pensado en el evento de que Ticio, su hijo, no llegara a ser here­
dero, por la misma razón que la pupilar, habría ordenado. exprL"Sa­
mente la sustituc.ión vulgar. Por esto, Ja, común opinión de los doc­
tores admite que en la sustitución pupilar e..xpresa se entiende im-
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pHcita la vulgar, llamada también por los autores presm~ta, :m~s· 
propiamente que tác_ita. · . . 

Sin embargo, contra esta: común sentencia se ha alegado la si­
~i~t~te poderosa· razón : .que si bien la ·vulgar expresa a favor del 
pupilo contiene u]Ja pupilar tácita, en el supuesto, naturalmente, de 
que el instituído siendo heredero muera impúber, no puede asegu­
rarse lo contrario, o sea que l:t pupilar e;._presa implica una tácita 
vulgar, porque ·la pupilar se sucede al pupilo, mientras qtie por ·la 
vulgar se sucede al testador, el cual, si hubiese querido, se habría 
ordenado una sustitución. 

Pero esta, .opinión en contra no convence a nuestro autor,. el cual 
c;Ólo en el caso de contraria conjetura de voluntad admite la exclu­
sión de la vulgar en la sustitución pupilar expresa, por entender 
que la _ley jam hoc jure, que regula .esta materia se .refiere a las 
dos, con~iderando ·el autor aúu m{Ls justa la inclusión de la vulgar 
en la pupilar que ésta en aquélla. 

Hay otra tácita sustitucién vulgar que va implícita en la fidei­
comisaria ;. y aunque ésta requiere la adición de la herencia, este 
r~quisito no se. exige ni puede en modo alguno darse en la sustitu­
ción vulgar comprendida en la fi.deicomisaria. 

Se habla, ad~más de una sustitución vulgar mixta d~ tácita y 
expresa, que la técnica de Bartolo considera bajo un doble aspecto: 
uno, en cuanto al caso, y otro, en cuant~ a las palabras. En el pri­
mer aspecto, ·dice Bartolo que 131 sustitución expresa en un caso sin­
gular se extiende también a otro ca.Eo no expresado, como por ejem­
plo, la sustit~ción expresa para el caso asi el instituído no quisiere 
ser heredero», abarca también el caso no expres<;> a si no pudiere:», 
o al revés. En el segundo aspecto, la sustitución toma su naturaleza 
mixta de las palabras, que implican sustitución, en parte expresa y 
en parte ~ácita. Pero,· como dice nuestro autor, estas son sutilezas 
qu~, más. que para. con~eguir b verdad, parecen dirigidas a estimu­
lar la discusión y la controversia. 

Por todo lo que anteriormente se ha dicho, 'venios qt1e la susti­
tución vulgar tácita unas veces resulta expresada en pala.bras gene­
rales,· y otras veces no hay palabra alguna, sino que se infiere dé 
un modo absolutamente .tácito. A este proósito, pla.ntea el autor la! 
~iguieiltc duda : si el testador dijere ainstituyo a mi hijq, y si falle-
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cierc en edad pupilar. ·le sustituyo por Cáyo», ¿existe aquí una 
sustitución vulgar tácitam'ente expresa o absolutamente tácita? El 
problema, ofrece su interés, entre otras razones, porque si se entien­

de la sustitución v'ulgar completamente tácita, extinguida la pupilar 

expresa, verbigracia, por premorir el hijo al padre, se extingue tam­
bién la vulgar, que siend'o de condición absolutamente tácita: depen­
de <le la· pupilar. Pero· si .<:e entiende tácitamente expresa, o sea 
expresada con p3labras generales, no específicas y concretas, que 'en 

esto se distingue .la vulgar tácitamente expresa de la vulgar expresa, 
no se extingue por la extinción de la pupilar, porque entonces no 
depend~ de-és~a, -'i!{o que subsiste P?r s~ propia fuerza. 

En opinióu de Baldo, acept~d~ por el cardenal y discutida por 
"1t't. • 0 ,. Y 0 , 1 ° .,...., 0 • "1 1 _ J. __ 1 1 " ____ 1 _ 
Kamucw, v nermo, J·upa y orros aocwre::;, ::;e trauJJ eu e1 eJewp1u 
expuesto' de una sustitución compencliosa limitada al tiempo de la 
pupilar edad. El meollo de la discusión, que no podemos exponer, 
pues resultaría esto interminJb!e, radica en si la compendiosa exige 
que la vulgar tácita comprendida en ella lo sea absolutamente, o si 
no deja de ser compendiosa,_ aunque la vu)gacr- tácita tenga su fun­
damentación en palabras genera les. El c_ardenal entiende esto úl-
timo .. 

Veamos ahora brevemente algunos casos en que por conjetura 
de la voluntad la sustitución vulgar tácita no va -implícita en la pu­
pilar e..xpresa. 

Primeramente, y no es · n~esariar demostración ~1lg-11n;J, cnando 
cl testador estableció expresamente las dos sustituciones, pues e~ 

e\ridente que la sustituci6n expresa excluye a la tácita. 
En seguudo lugar, cuando· el testador pensó en la sustitución y 

no la estableció, como si teniendo el testa,dor ·dos hijos i~púberes 
o.í-dena sustitución vulgar para uno y ·pupilar para el otro._ 

En tercer lugar,- cuando el sustituto,· 'con capacidad para here­

dar loS bienes ·del pupilo, no la tiene para heredar al testador, como 
es el. caso del hijo espúreo. Pero observa el mismo autor que en este 
aJ.so, más que b conjetura de la voluntad, actúa el impedimento 
legal. 

Cuarta conjetura : sobreviviendo la mad're del -mismo tcstador, 
a·no ser q~e sea sustituto alguno de los ·descendientes del testador,­
en cuyo caso por la misma· conjetura de voluntad debe entenderse 
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la madre excluída por el sustituto. Recuérdese UU3J vez más para la 
e.xpli.cación de esta conjetura, que el sustituto vulgar sucede al tes­
tador, no al pupilo. 

Quinta conjetura : si separadamente y en el intervalo el padre 
ba ordenado sustitución pupilar, porque sucediéndoóc por la vulgar. 
al testador, si esta sustitución pupilar ordenada después y separ:i­
damente implicara la vulgar tácita, resultaría el absurdo de que 
valdría un testamento hecho en dos tiempos diversos y sin unidad 
de contexto. En cambio, es licita la sustitución pupilar ordenada 
por separado. 

Sexta conjetura : cuando se ordenó sustitución pupiiar a favo1· 
del vientre y el póstumo no nació, siguiendo en vida el testador. En 
tal caso, ocurrido el evento en vida del testador, de haber querido 
éste. que la sustitución vulgar se diera, habría podid_o ordenarlo 
cambiando el testamento. Se ha producido en cl supuesto de esta 
conjetura un hecho nuevo e· imprevist'? que hace muy violenta. la 
interprctaci1~11 de una sustitución vulgar tácita, cuando con un nue­
.,-o tesL1mento todo quedaba en claro. Se presupone que, al no otor­
g~rse, el testador ya contaba con la inexistencia de dicha sustitución. 

En séptimo y último lugar, los coherederos sustitutos del hijo 
impúber no se entienden sustitutos vulgares por la· tácita, porque 
estos coherederos tienen el derecho de acrecer, que ya implica una 
tácita sustitución. 

En cuJ.nto a la virtud o eficacia de la sustitución vulgar tácita, 
en términos generales puede decirse ser igual a 1[\J de le. expresa., 
debiendo aquélla interpretarse conforme a la naturaleza y condicio­
nes de la sustitución expresa, pero de la v:ulgar, no de la pupilar, 
pues ambas no se rigen por las mismas reglas. Recordemos una 
vez más que por la vulgar no se sucede al pupilo, sino al padre. Y. 
si ocurriere que el padre y el pupilo muriesen a la vez, en incendio 
o naufragio, por ejemplo, el sustituto heredaría los bienes del pu:~ 

pilo por la pupilar y los del padre por -la vulgar. 

Debe uotarse también que b tácita vulgar uo exige la adición 
de la herencia para su confirmación, como lo exige la pupilar. & 
dudaba si, cuando el pupilo fué instituido con algún coheredero, no 
suyo, sino e.xtraño, fuese necesaria dicha adición, no por parte del 
mismo pupilo, al que se sustituyó, sino del coheredero extraño, para 
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que la tácita sustituci6n vulgar quedara confirmada. La respuesta 
romún es negativa. 

Aunque la tádta vulgar vaya implícita en la pupilar, aquélla 
tiene el mi.smo carácter que ésta, es decir, es principal, no acces~ 
ri~, y subsiste por sí misma; de fonna que si se extingue la pupilar 
o ~ta sea inútil desde un principio, no pasa lo mismo con la vulgar. 
Pero esto se entiende así sola"-mente cuando la vulgar tácita se in­
fiere de palabras de generalidad, no cuando es absoluta y rigurosa­
mente túcita·, en cuyo caso, según ya se indicó incidentalmente, la 
ntlgar depende de la pupilar. 

HJy alguna excepción, al principio, de que la tácita vulgar tenga 
la misma virtualidad y eficacia de la expresa, debido a que ia ex­
presa no e..xige que el instituído sea haeres sui, como la vulgar tá­
cita, que va contenid?. en la pupilar expre~a. Por 1o que Ja, tácita 
tiene una fuerza menor que la expresa, ya que no impide la trans­
misión de la herencia que tenga el carácter de sui juris, como la 
expresa. 

Y vamos a ocup3nlos brevemente de la última parte del enun­
ciado, o sea, de los modos de extinguirse la sustitución vulgar tácit~. 

Tres bipóte~is presenta el autor : a.) si se extingue la vulgar 
tácita al llegar el pupilo a la pubert1d sin haber sido aceptada la 
herencia ; b) si la vulgar tácita expira como la pupilar expresa, 
pr~muriendo d pupilo al testador, y e) si desaparece la sustitucion 
vulgar tácita, como pasa con la pupilar expresa, cuando el hij') ha 
sido emancipado por el padre. 

a) Hay diveroidad de oPiniones. La de Baldo se razona así : o 
la sustitución pupilar se hizo limitándola a cierto tiempo, como usi 
mi hijo falleciere en la impubertad», y entonces ambas sustituci~ 

nes caducan al advenir la pubertad, porque el difunto no quiso pr~ 
veer para más allá ; o la sustitución pupilar fué hecha simplemente 
y sin previ~i6n de tiempo, como si el testador dijera aquienquiera 
que sea. mi heredero séalo de mi hijo» ; o la sustitución pupilar fué 
ordenada previendo más largo tiempo que la edad pupilar, como 'asi 
mi hijo muriere antes de cumplir los veinticinco años, sea heredero 
Ticio11, en cuyo caso, aunque la sustitución pupilar termine al llegar 
la edad de la pubertad, sigue latente la sustitución vulgar tácita. 
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Sobre los dos últimos "casos o altemativás no hay cuestióti 111 motivo 
de controversia. 

Sobre el ·primer. caso, o·sea cuando la sustitución· pupilar se limit6 
a la edad impúber, es. co!llúnmente aceptada la .opinión de Baldo en 
el se1~tido de que, al expinr la sustitución pupilar, caduque también 
la vulgar tácita. Pero Ripa se opone y sostiene con otros calificados 
doctores que la vulgar tácita t~q se extingue por la pubertad·, a no ser 
que el hijo llegue a esta situación,.vivieudo aún el testador. 

Esta opinión, opuesta ·a la de Baldo, descansa. en el siguiente ar­
gume:Jto: o el tiempo de la edad pupi_lar ·se entiende repetido eu la 
vulgar tácita o no ; si se entiende .repetido, es evidente que la vulgar 
tácita no se ha extinguido, porque si. el pupilo no fuese heredero al 
llegar a la pubertad sea heredero. el sm:tituto .y e~ consecuencia la 
sustitución empieza a surtir efecto a partir de la pubertad. Si no se 
entiende repetido, igu1lmente se sigue que la vulgar no expire éil 
llegar la pubertad, si el hijo demorare por largo tiempo la adición de 
la herencia y después de la pubertad repudiare o s.e abstuviere. Pues, 
si alguien, replicando, dijere que el tiempo de la pubertad restringe 
la vulgar, no negativamente en cuanto a la adición o reP,udiación, siiJn 
en cuanto a la muerte del pupilo en este sentido ~sino _fuere her~~ 
clero y muriere dentro de la dad pupilar», a esto podrb responder~e 
que t~l interpr~tación es impropia y extraña a la sustituci6n vulgn'r~ 
cuya propi:~ condición y "naturaleza es la de que el instituído. no .se1~ 
heredero. 

A este r3zonamiento y a todo lo que se aduce para impugnar las 
contrarias alegaciones se adhiere p:enamente el cardenal,· para quien 
e~~á fuera de duda que, contra la común'opinión, la sustitución vulgar 
tácita implícita en la pupibr expresa no termina con. la pubettad, 
aunque el testador la haya limitado al período de la impubertad. 
Solución tanto más admisible si se hubiere previsto un tiempo de 
duración m~s larga o se hubiese formulado sencillamente y sm ¡:>re­
visión de tiempo. 

b) En la hipótesis de morir el pupilo viviendo el padre, se dis­
tin.guen tres situaciones : que la muerte del pupilo sea presunta, 
aparente, o fingida, o ignorada; es decir, que subsista la esperanza 
de la sustitución, en cuyo caso la vulgar tácita no se extingue y ·ha 
lugar a ella; que el hijo haya efectivamente muerto y el padre' 
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sobreviva, pe~o por tan poco tie~_po, que no le permita hacer un 
nuevo testamento y proveer a la nueva situación, en cual caso se 
entiende igualmente persistir la sustitución vulgar tácita ; y que 
el padre wbreviva largo tiempo al hijo, de forma que haya podido 
ordenar nuevo testamento, entendiéndose en esta situación extin­
guida la vulgar tácita junto con la pupilar, por presumirse que el 
padre no se quiso dar WJ nuevo sustituto vulgar. 

El cardenal Mantica, si confonne con la solución dada a los dos 
primeros supuestos, no lo está con la del" último, "sosteniendo, por 
Jo tanto, en esta hipótesis que consideramos, lo mismo que en la 
anterior, a saber, que la extinción de la sustitÍ.1ción pupilar no. com-
n/\.r+'l 11'\ Ao 1, e-11cf-~tnf'~An unlN:lr t.jrit-:. r111t:lo +iPns:Jo lnrro:Jr i1Pc:n11P.c: rlP P'-'"-'-l' ~'"" '-l'- """ u~-~.v~~.. .................... ...., ..... • ....... 6 .... .~.. .. .._ .................. "':1 ......... .......................... 0 .................... r ...... -o.J ........ .... 

la muerte del pupilo, sea cualquiera el tiempo que le sobreviva el 
testador. En este tercer supuesto de larga sobrevivencia, obsen'a 
agudamente nuestro autor que el padre testador, que se presume 
conoce las leyes, sabe que a tenor de su testámento hay designado 
por la tácita un su"stituto vulgar a su hiio impúber, el fallecimiento 
del cual no· le ha movido por razón algWJa a otorgar tin nuevo tes­
tamento, a no ser para rectificar la primera tácita volunt~d. Es de­
cir, retorciendo ia argumentación contraria," que al no otorgar el 
padre un nuevo testamento es porque está conforme con la subsis­
tencia de dicha. sustitución pupilar tácita. 

_, 
'-} Prcgúiltasc finalmente si l::1 en1ancip~ción del hijo, as! cc.mo 

extingue la sustitución pupiiar expresa, comporta la de~aparición 

de la tácita vulg1r. Los que sostienen la afirmativa alegan, en pri­
mer lugar, que la pupila se entiende hecha con la condición de que 
el hijo permane--tca en la potestad del padre, y concluyen en que, 
así como la falta de esta condición vicia la pupilar expresa, por la 
misma· razón debe viciar la tácita vulgar. 

·A lo que contesta el autor que la condición de que el hijo haya 
de permanecer en potestad no fué expresa., aunque se considere ne­
cesaria respecto de la sustitución pupilar, que de otro modo no po­
dría· surtir efecto. Pero esta condición no es necesaria respecto a la 
sustitución vulgar tácita; que puede referirse a un extraño; luego 
la vulgar tácita se presume hecha sin dicha condición. 

Se compara "también el caso con el legado de Cúsa vendida, y se 
dice : así cómo· el legáCio se entiende revocado por haber el testador 
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enajenadq voluntariamente la cosa legada, así pqr la misma razón 
la sustitución vulgar tácita debe entt:ndcrse revocada por la eman­
cipación, porque ésta se ha hecho tambib1 por la libre voluntad del 
testador. 

A esto se ·contesta que el legado de cosa enajenada voluntaria­
mente por el testador se entiende revocado porque no es verosímil 
que el testador quisiera grav;.¡r al heredero con la rcadquisici6n o 
sustitución de la cosa; en cambio, es más verosímil que el testador, 
al emancipar al hijo, quiso admitir al sustituto, a quien no hay 
razón para presumirlo excluído por dicha emancipación. 

Haciendo caso omiso de otras alegaciones expuestas y refutadJs, 
he aquí el último argumento de Mantica: aAsí como ·cuando el hijo 
falleció viviendo su padre y, sobreviviendo éste largo tiempo, no · 
se presume cambio de voluntad, ni se entiende cesar la conjetura en 
cuanto a la sustitución vulgar tácita, así también en el caso pro­
puesto, por la emancipación del hijo no se destruye la conjetura de 
la smtitucióu vulgar tácita, y como no se entiende revocada la ins­
titución a favor del mismo hijo, no debe entenderse tampoco revo­
cada la tácita vulgar, que, como la institución, forma parte del tes­
tamento del mismo padre, y así es como, a mi juicio, hay que con­
cluir.• 

TV. CONJETURi\S SOBRE LA SUSTITUCIÓN PUPILAR EXI'RESA Y TÁCITA 

Por regla general, la sustituci6n pupilar no se infiere de ~..c.njc­

turas, sino que hay que ordenarla de una manera expresa, pl rque 
nadie se entiende imtituído herederó. por conjetura. 

En la duda se entiende hecha sustitución pupilar con preferen­
cia a la fideicomisaria. Si el tCEtador hizo menci6n especial de la 
edad pupilar se deduce que el testador quiso hacer sustitución pu­
pilar; pero no basta la meuci6n de la edad pupilar por sí sola, sino 
que se requiere que dicha edad sea puesta en condición para que se 
entienda ordenada sustitución pupilar, Cvmo en la fórmula a~i mi 
hijo falleciere en la edad pupilar». El decir simple y demostrativa­
mente «sustituyo a mi hijo impúber» no implica sustitución pupilar. 
Decir en la edad pupilar es igual que decir antes de la legítima edad 
de testar, y ambas ·expresiones se refieren a 'la sustit~i6n pupilar. 
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Aunque por la sustitución pupilar se suceda al pupilo y en todos 
sus bienes, el·sustituto se entiende también serlo en los del testador, 
y aunque sólo se mencionen los de éste como ,en la cláusula así acon­
tece que mi hijo muere en la edad pupilar, quiero que mis bienes 
vayan a Ticio» ; pues aunque a primera vista parece tratarse de una 
sustitución fideicomisaria, porque por fideicomiso se sucede en los 
bienes del testador,- no obstante se entiende que tal cláusula lo es de 
,sustitución pupilar, debiendo hacerse caso omiso de las palabras 
u mis bienes», considerando que todo se refunde en los bienes del 
pupilo instituído heredero. 

Es de advertir que la especial mención de los bienes del testador 
deja de signifi{:ar sustitución pupilar cuando el testador no ignoraba 
que ei hijo tenía bienes propios, y aun para que signifique susti­
tución pupilar ha· de ir acompañada tal mención de la condicional 
«si el hijo falleciere en la ed.1d pupilan. ; pues otra cosa es cuando 
se ordena una sustitución compendio!':a que puede referirse lo mismo 
a la pupilar que a la fidcicomisaria, en cuyo caso hecha sencilla­
mente la. sustitución y sin expresa indicación de edad se entiende 
ésta fideicomisaria. 

Otra conjetura de sustitución pupilar, aun sin mencionar la edad 
pupilar oel instituíclo, es que el testador disponga que todos sus bie­
nes o toda su herencia vaya 'al sustituto, porque estas palabras son 
contrarias a la naturaleza de la sustitución fideícomisaria a causa 
de bs detracciones por kgítima y Trebeliánica propias de esta sus­
titución. 

Las palabras directas añadidas a cosa cierta se interpretan como 
sustitución pupilar, como si el testador dejare a una hija cierta can­
tidad por derecho de institución y afalleciendo t:in hijos, sea Tal tu 
heredero en aquella cantidad», si la hija fallece en edad pupilar, ei 
sustituto lo es por derecho de sustitución pupilar y sucede no sólo 
en aquella cantidad, sino en todos los bienes .de la hija faJlecid:1 
Pues así como la institución en cosa cierta, abstracción hecha de 
esta cosa, se entiende universal, la misma norma se aplica a 1a 

sustitución. 
La fórmula a dejo mi hijo vivo o muerto a Ticio», se interpreta 

por benigna conjetura que Ticio se da como tutor y sustituto pupilar 
del hijo. 

2 
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Otra conJetura Je ·sustitución pupilar ·se produce cuando el tes­
tador, para después de la muerte del hijo impúber, divide sus 'bie­
nes por cuotas entré los suétitutos, pues disponiendo de todos los 
bienes, se entien•de haber querido 'sustituir pupilarmente. Pero es 
de advertir que esta conjetura es válida cuando el testador divide 
por cuotas hereditarias, no de bienes. Y tambiéi1 cuando l~s cuotas 
distribuí das pueden abarcar · igu3lmente los bienes propios del pu­
pilo; porque cúando se limita a los bienes del testador, la distri­
bución pbr cuotas no puede significar sino sustitución restringida 

·en los bienes del testador y ésta tendría el carácter. de fideicomisariJ. 
Finalmente, hi cláusula aque se entienda la disposición del me­

jor modo» o avalga del mejor modo posible» añadida al contexto de 
una sustitución, de la que se dudara si es pupilar o fideicomisaria, 
implica sustitución pupilar,' pero no cuando dicha cláusula figure 
esbmpada en la última parte del testamento o al final de todas las 
sustituciones. 

Con alguna extensión se ocupa Mautica de la sustitución recl­
pr~a entre impúberes hecha conjuntamente con la .coiii:pcndiosa. Se 
supone uu testador con tres hijos, dos impúberes y uno púber, a los 
que instituye hered<:ros y sustituye ad : asi alguno ele ellos falle­
ciere en edad pupilar o cuando quiera que sea, le sustituyo po_r los 
sobrevivientes», y se pregunta si para el caso de que muera uno de 
los dos impúberes debe entenderse hecha sustitución pupilar. 

Varias razones abonan una solución afirmativa. Si fuenn dos he­
rederos, uno púber y otro impúber y el testador los hubiese susti­
tuído con palabras comunes, tal como alas sustituyó recíprocamen­
te», se entenderÍa hecha solamente una sustitución vulgar. Aun 
siendo los herederos per~onas impares y haciéndose también en forma 
brcvilocua y con la palabra común «sustituyan, se entienden susti­
tuídos todos en forma igual. Pero en nuestra fórmula la sustituci6r 
brevilocua no se ha hecho con palabra común que pueda convenir a 
todos por igual, ya que se dice a si alguno de ellos ... cuando quiera 
que falleciere, sustituyo a los otros sobrevivientes», lo que quiere 
decir que se ordena la sustitución para cada uno en forma distribu­
tiva y debe interpretarse según la condición de cada. uno, por lo 
que debe entenderse hecha sustitución pupilar para los hijos ·im­
púberes. 
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Añade Paulo el Castrense a esta razón que si bien la ·cJ~usula 
supuesta, como de sustitución compendiosa: abarca lo mismo Ías 
directas qÚe la fideicomisaria, el mayor interés del pupilo consiste 
en que la sustitución ordenada para él sea la pupilar, porque ésta 
es favorable y ·la fid_eicomisaria implica gravamen . 

. Otro argumento en pro de la solución afirmativa lo proporciona 
Corneyo. El verbo «SUstituyo», dice, n;cibe eri la sustitución con:i­
pendiosa diversas acepciones: pues contiene la vulga"r, si la heren­
cia no ha sido aceptada·; la fideicomisaria, si ha sido aceptl<la y no 
tiene lugar la pupilar. Luego, si la diversidad de casos obliga a in: 
terpretar diversidad de especies de su!'titución, a nadie debe extra­
ñar que la diversid".d de especies se ::p1ique también a la diversa 
condición de las perwnas, y así la palabra asustituyon debe hacer 
refer~ncia en unas personas a la vulgar y pupilar y en otras por 
tratarse de persona púber a la vulgar y fi.deicomisaria. 

Finalmente, dicie:;ndo el testador: «si alguno de los hijos Llle­
ciere en la edad pupilar o después cuando quiera que sea», cierta­
mente la primera parte «!'i falleciere en edad pupilar» sería super­
V2CU1 si no significara sustitución pupilar, n~ debiendo admitirse 
que las palabras sean superfluas cuando conducen a una racional 
significación o disposición. 

Pero, pese a estas y otras razones aducidas en favor de la sustitu­
ci6n pupilar, son muchos los autores que sostienen 1o contrario, y se 
fundan principalmente en que la sustitución pupilar rompería la 
igua_ldad que entre los sustitutos debe ob!'ervarse, no pudiendo en­
tel~derse hecha sustitución pupibr si ésta no conviene a todos por 
igual. Concluyen estos autores que la sustitución ordenada para la 
época de la impubertad debe entender!'e directa si todos los hijos 
eran imp~beres al confeccionarse el testamento; de otro modo h-y 
que considerarla fi.dcicoinisaria, por la disparidad de personas y ne~ 
cesidad de una sucesión' uniforme. En la duda, debe preferirse una 
determimción de igualdad, y esta regla es más potente que la que 
propugna la inteligencia de una s~stitución pupilar, por ser ésta 
~ás favorable al impúber. 

La opinión de Mantica se apoya en la siguiente distinción : o 
en la sustitución rec-íprcc:t simultá[ea con la compendicsa ~e· hizo 
indicación de tiempo y especi1l mención de la edad pupilar o no. 
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En el· primer caso debe entenderse sustitución pupilar por cm1cu­
rrir dos razones o conjeturas: una, que la mención de la pupilar 
edad no debe suponerse ociosa o superflua ; otra, que en la duda, la 
sustitución debe interpretarse directa por más favorable, cuyas dos 
razones juntas prevalecen sobre el argumento de la igualdad'. En _el 
segundo ca~o se impone este último argumento y no debe enten­
derse hecha· sustitución pup~lar. · 

Prosiguiendo ·en el estudio de las conjeturas que versan sobre· 
la sustitución pupilar,· dice 11'antica · que si bien debe presumirse 
hecha hasta que el instituído Jlegtie a la pubertad, no hay· duda_ 
que el testador puede restringirla y entonces no ha lugar a las con­
jeturas. Y si algún padre sustituyere así : «si mi hijo falleciere 
ru1tes de los diez años, sea heredero Ticio ; si antes de los catorce, 
Mevio», debe cumplirse la di!'posición separando los tiempos y ad­
mitiendo sólo a Ticio, si el fdlecimiento se produce dentro de los 
diez años de edad del instituído. 

Se entiende también que b sustitución pupilar se extiende de 
caso a caso. Por lo que, si el que tiene dos hijos impúberes ha nom­
brado a Ticio sustitúto del que muera el último, muriendo ambos 
al mismo tiempo, por verosímil voluntad del testador se consi·dera 
a Ticio heredero sustituto de los dos. 

Como quiera que la sustitución recibe su sentido de la prece­
dente institución, los que fueron sustitutos del hijo impúber se en­
tienden serlo en las mismas partes en que fueron instituídos here­
deros. De modo que diciendo el testa-dor ccquienquiera. sea mi he­
redero, y Ticio, sean herederos de mi hijo impúber», si fueren dos 
los herederos instituíclos, cualquiera de ellos se en~ien_cle llam3d6 
a una tercera parte. Pero Ei el testador tttviera cuatro hijos, dos de 
su primera mujer y dos de la segunda, y de estos últimos uno pú­
ber y otro impúber, habiendo instituído a todos ellos por igual y 
sustitu.ído al impúber; muerto el testador y, aceptada la herencia,. 
muerto uno de los hijos de la primera mujer y muerto después el 
impúber en la edad pupilar, s~ pregunta cómo debe dividirse la 
herencia del pupilo, a lo que se contesta que la misma participación 
que tuvieran en la herencb paterna han de tener en la del pupilo,. 
pero ·en la paterna el hijo de la primera mujer tiene dos partes :. 
una por el testamento y otra por su hermano fallecido al que ha.. 
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sucedido abintestato con exclusión de su hermano consanguíneo so­
breviviente. Pues bien; este hijo sobreviviente de la primera mu­
jer tendrá dos partes en la herencia del pupilo, y el otro sobrevi­
viente, a pesar de ser hermano ·de doble vínculo del impúber pre­
muerto, tiene sólo una tercera parte en la herencia de éste, porque 
sólo tenía un tercio en la paterna. . . 

Para rewlver por c~njeturas las dudas que se ofrecen en la sus-
titución pupilar conviene esclarecer también el punto relativo a si 
en dicha sustitución preside el afecto del testador o el del pupilo 
hacia la persona ·del Sl1Stituto. A primera 'vista parece que hay que 
considerar el afecto del pupilo con preferencia al del testador, por­
que mediante la sustitución pupilar se sucede en los bienes del 
mismo pupilo, ue tal modo que esta sustitución equivale :ll testa­
mento del J-Jijo y se admite como si éste lo hubiera otorgado. Por 
1o tmto, según este punto de vista, habiendo duda sobre la perwna 
del sustituto, parece tendría que preferirse a su presunto heredero 
abintestato. De lo cual también podría deducirse que si el testador 
tiene dos hijos de un primer matrimonio y otros dos de un matrimonio 
posterior y a todos los hubiere instituido y su.stituído recíproca­
mente, si uno muriese en ed~d pupilar deba preferirse por sustitu­
ción pupilar a su hermano de doble vínculo, porque no se trata de 

, la sucesión del padre al cual todos estaban unidos del mismo modo, 
sino de la sucesión del hermano impúber al cual está más unido su 
hcrmano g~ano. 

Sin embargo, la casi unanimidad de Jos autores no opinan asf, y 
para conjeturar en materia de sustitución pupilar se mira el afecto 
del testador, no el del pupilo, porque la ordenación la hace el pa­
dre, aunque la sucesión sea d2da al hijo. Pero no como el hijo quie­
re, porque el hijo carece de voluntad, sino como quiere el padre a 
·quien la ley concede la suprema ordenación· del testamento. 

Y así sucede que si el hermanó del pupilo, igualmente hijo del 
testador, es sustituto vulgar del mismo pupilo, por la tácita pu­
pilar excluye a la madre,· porque la presunción es que el testador 
quería preferir el hijo a la mujer y la sustitución pupilar se inter­
preta por el afecto del testador, no el del pupilo. Y ~sí como para 
la e..-..:clusión de una persona por conjetura de la voluntad se mira 
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a la persona y al sentimiento -del testador, a iguales elementos se 
atiende para admitir a alguno. 

Digamos, ·finalmente, unas· palabras sobre la sustitución pupi­
lar tácita, ya que, si bien generalmente, como ·se dijo al principio 
de este epígrafe,· la sustitución pupilar, como directa que es, no 
se infiere de conjeturas, sino que h_ay que ordeiDrla de nna manera 
~xpresa, hay alguria ex~epción a la. regla general. 

Ma~.tica -distingue dos clases de sustitución pupilar tácita:· una 
'que se deriv:~ de las palabras y pens¡uniento del testador, y otra 
que se infiere sólo del pensamiento del testado¡· por interpretación 
de la ley. 

La ptjmcra se ·llam<> l{tcita, aunque se derive de las palabras 
·del. testador, porque· no tiene la forma de sustitución pupilar espe­
cialmente expresa,, como si el-testador dijere: ea mi hijo, cuando 
quiera que falleci~re, sustituyo Ticio)), la cual propiamente se llama, 
una sustitución compendiosa. Igu1lmente, si el testador dijese: aa. 
mis dos hijos impúberes instituídos herederos, Jos s~stituyo recí­
procamente», la cual propiamente -se llama. -sustitución recíproca o 
brevilocua. En . estas fórrimlas no se expresa de un modo especial 
la forma de sustitución pupibr, porque el testador no dijo: así mi 
hijo falleciere en la edad pupilar, le sustituyo ... ••, que es la. fcnna 
específica de la sustitu~ión pupilar, por lo cual con razón aquéllas 
son fórmulas de sustitución pu.pihr tácita, derivada no sólo de la 
mente, sino también de las palabras del testador ;. porque tales p:J­
Jabras no la contradicen, sino que. 1~ supo~en en su general sen­
tido. 

La segunda especie de sustitución· pupilar .tácita deriva sola­
mente del pensamiento del testador por interpretación de la ley, 
para la cual las palabras del testador en' modo alguno la lucen pre­
sumir, sino que más bien la contradicen. Pues si el testador dijere 
a si mi. hijo no fuere hered~ro, séalo' Ticion, Ticio no sólo se entien­
de sustituto vulgar p3.ra el caso de que el hijo Iio sea heredero, como 
las p·alabras expresan estrictamente ¡ sino. que también, si· el hijo 
ha sido her(...Jero y muere en la edad pupilar, Ticio se entiende sus­
tituto para que suceda· al hijo impúber por medio de una pupilar 
sustitución tácita que en modo alguno expresan las palabras, antes 
bien la ley lo infiere así por conj~tura .de la vol11_ntad, aunque ,las 
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palabras lo contradiga.n. La ley, por una interpretación extensiva, 
cree que el testador no previó el evento de que el hijo, siendo ya 
heredero, muera en la edad pupilar, er.terdiendo que de haber pre­
visto este alb~, para este caso también Ticio habría sido designado 
sustituto. 

V. fJOR QUÉ CONJETURAS LA SUSTITUCIÓN PUPILAR TÁCITA SE 

ADMITE CONTRA LA MADRE 

· Por conjetura no se entiende hecha sustitución pupilar tácita 
cuando sobreviva la madre del impúber, porque se interpreta que 
si el testador prefiere al sustituto en cuanto a su sucesión, en cam-
bio, no es así tratándose de la sucesión del hijü. Pero esto :)e en­
tiende cuando, bien con pdlabras expresas o medimte lícitas con­
jeturas no se considere que 'ha querido excluirla. ¿Cuáles son estas 
conjeturas? · 

Dice el cardenal que hay. cuatro poderosísimas fuentes de don­
de pueden emamr: ·primera, de lo que el testador h'aya dicho fuera 
del testamentJ; segunda, de lo qu~ dijo en el testamento; tercera, 
de la condición de la persona de la madre, y cuarta, de la condición 

- de la persona del sustituto. Hablemos brevemente de cada una de 
ellas. 

1." Si el testador, fuera del testamento ha dicho no querer que, 
al morir el hijo, la madre perCiba e! n1ás insignificante óbolo, o 
manifestase esto mismo con pal.bras parecidas, pueden éstas ser 
suficientes para prcbar la volur.tad del testador de preferir el sus­
tituto a la madre en la sucesión del pupilo. Podría alegarse que si 
estas paLbras han sido proL un ciadas antes de confeccionarse el tes­
tamento, no excluyéndose en éste a la madre, podrían tomarse como 
dichas en el c::~lor de la ira, no debiendo dárseles mayor tra:;cenden­
cia. Pero se responde a esto que inquirir si las palabras fueron pro­
nunciadas en un momento de. arreb.:tto es querer adivinar, cuando 
las paL br~s ya son de por sí lo bastante significati'Vas. Ni es obs­
táculo que el testador al hacer después su testamento no haya he­
cho su.stituci6n pupilar expresa, porque sabiendo que por autoridad 
de la ley se entie1;de sustitución pupilar tácita, no tuvo por qué ex­
presarla. 
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·En esta pugna de opiniones, el c::trdenal emite la suya con mu­
cha parsimonia. Considero, dice, que cuando el testa<lor dijo: asi mi 
hijo falleciere no quiero que su madre perciba ningún 6boloD, esto 
puede cómodamente interpretarse, si el hijo muriere vivien<lo el pa­
dre y se tratare de la sucesión del mismo testador; pero tratándose 
de la sucesión del hijo, la madre sucede al hijo juntamente con el 
padre. Por lo que de aquellas paL bras no debe inferirse que el tes­
tador haya prohibido que la madre suceda al hijo impúber si des­
pués de muerto el padre falleciere el hijo en edad pupilar ; y como 
en los bienes del hijo se debe a la madre ·la legítima, en la duda uo 
es de creer que el testaclor la haya querido excluir· de la sucesión 
del hijo.· Pero, añade, hay que confes::~r que de las palabras pronun­
ciadas antes del testanícnto puede derivarse legítima conjetura para 
probar que el testador quiso exclt,tir a la madre por la sustitución 
pupilar tácita, si bien conviene considerar con todo cuidado cuáles 
fueron las palabras· pronunciJdas y si lo fueron reflexivamente o no, 
por qué motivos y para qué objeto. De este modo podría fácilmen­
te deducirse si quiso o 110 excluir a la madre; y, en último caso, 
como cuestión de conjetura de voluntad, es asunto de la estimación 
del juez, que, como se s-be, está plenamente facultado para dedu-

1cir por legítimas conjeturas. · 

2. 0 Mediante palabras escritas· en el testamento puede conjetu­
r~rse la voluntad de excluir a la madre por la sustitución pupilar 
tácita, como si el tesLdor {lejare algo a la madre del pupilo y maq­
dase que ésta había de conformarse con lo que se le dejaba, de for­
ma que nada más pudiese pedir de sus bienes. 

Se discute a este propósito si el testador se refiere a los bienL:s 
del hijo o a los suyos propios. Si es a los bienes del hijo, se alega 
que no puede prohibirse a la mJdre pedir el suplemento de legítima, 
a lo que se replica que mediante la sustitución pupilar puede el 
padre privar a la madre de la legítima en la herencia del hijo falle­

. ciclo impúber, pero duplican lüS con_trarios que esto puede ser pyr 
medio de la sustitución pupilar expresa y aquí se trab de la tácit~. 

Y si la cláusuh se refierL: a los bienes del testador, se alc:ga su v~­
cuidad por cuanto la madre del pupilo ningún derecho tiene sobk: 
la herencia de su marido, a lo que también se contesta que la pc~­
teneucia cle los bienes no intm'" en esta cuestión, porque .en ciec\o 
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modo los bienes del pupilo pueden ·confundirse con los del testador, 
ya que mediante la sustitución pupilar, a éste corresponde disponer 
de todos· ellos. 

La posición de Mantiéa en esL'ls disputas se fija así : sucedien­
do la madre abintestato al hijo impúber, nada pide ni de los bienes 
del testador ni de los del hijo, sino que los toma por su propia au­
toridad ; pero si el testador dijere que nada más puede reclamar la 
madre de sus bienes, entonces surge la duda. Pero la sentencia pro­
bable y más benigna es que la madre no se considere excluída de 
la luctuosa sucesión del hijo; pues aunque el testador prefirió el 
~tituto a la madre en cuanto a su sucesión y en cuanto a ésta no 
quiso pudiera reclamar nada, no se sigue que en la sucesión del hijo 
se entienda haber que1·iuo anteponer el sustituto a ia madre. I~or lo 
que, teniendo la madre derecho a la legítima y no habiendo por 
qué desviarse de la propia significación de las p1labras, la expre­
sión ade sus bienes» debe entenderse de los bienes del mismo tes­
tador, no de los del pupilo. 

3.a Otro origen de conjeturas para entender exclu1da a la ma­
dre por la ~us.titución pupilar tácita se halla en la condición de la. 
misma madre, pues si la mJdre no guardare al testador h fidelidad 
debida, puede colegirse qne el testador haya querido e.xcluírla par 
la tácita pupilar. Otro ejemplo: que la madre no tenga capacidad 
para ser heredera del pupilo porque no pidió que se le proveyera de 
tutcr. Pcro esto se refuta porque si al ct?nfeccionarse ei testamento 
la madre era capaz, porque aun no había cometiuo el agravio de no 
solicitar el nombramiento de tutor para el hijo, no es verosímil que 
al es~ablecer el testador sustitución vulgar quisiera excluir a la 
madre por la pupilar tftcita. ~ues si es cierto que, fallecido después· 
el lestador, su voluntad no debe haber variado ; luego, aunque la 
madre sea después incapaz, no debe admitirse el sustituto por la tá­
cita pupilar, sino que <lebe entenderse que el pupilo falleció intes­
tato. Otro ejémplo que se aduce en esta fuente de conjeturas es que 
la ·madre, después de la muerte del pupilo, haya llevado vida des­
honesta, sosteniéndose que en este caso se la ccnsidera. indigna de 
suceder; pcro no es tampoco adecuado este ejemplo, porque si b 
madre sucedió al hijo y después cometió estupro, ni por el hijo m 
por el sustituto se la puede ya e.xcluir. 
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En CEte lugar se pregunta oportunamente si por contraer segun­
das nupcias la mujer del testador haya de ser ésta excluída de la. 
herencia del hijo por la tácita pupilar. Evidentemente ello es asf 
cuando el testador la nombró ·usufn1ctuaria con la condición de con­
servarse viuda o cuando de las palabras del' testamento se infiera 
esto por haberle dejado alguna cosa ordenando se la prive de la mis­
ma si contrae nuevo matrimonio; pero no siendo así, falta la con­
jetura, porque ninguna ley excluye a la madre de fa herencia de su 
hijo por contraer segundas. nupcias. Ni es obstáculo a esto el que 
los hijos del primer matrimonio se consideren agraviados por el se­
gundo matrimonio de su madre o que· el alma del marido difunto ·se 
contriste, porque según la común- opinión de los doctores, no hay 
ta! ir,juria ni causa· para que se presuma que el testador haya que­
rido privarla de suceder al hijo mel]iante la pupilar tácita, a no 
ser que aquél ·haya dejado alguna manda a su mujer bajo la condi­
ción de no co'nvocar a segundas nupcias, porque entonces ya esto se 
reJliza contra la expresa voluntad del mismo marido y es :1.dmisible, 
por tanto, la conjetura. 

4.n Finalmente, la persona del sústituto puede ser también ori­
gen de conjeturas en cuanto a la exclusión d~ la madre mediante la 
pupilar tácit:l. Por la condición del' sustituto debe entenderse por 
conjetura, que el hennano del pupilo e hijo igualmente del testador, 
cuando sea nombrado su!Otituto vulgar excluye a la. madre por la 
pupilar tácita, porque se presume que el testador quiso preferir el 
hijo a su ni.ujer. Y no hace al caw que lo prefiera respecto de sus 
bienes, porque quien es generoso con sus bienes propios, lo es mu­
cho más con los ajenos, si está en su mano disponer de éstos. Fún­
dase también el ejemplo en que el hermano es llamado a la sucesión 
intestada del impúber junto con la madre, y si es sustituto, lo está 
también a los bienes de éste en virtud de la sustitución ; luego, la. 
preferencia a la madre se basa en un doble título. 

Comparte el autor esta solución, porque nada hay superior al 
amor paterno y, por lo tanto, el singular afecto y caridad hacia los 
hijos hace que en la sustitución vulgar vaya implícita la pupilar, a 
no ser que otra persona scbreVÍ'viente, por verosímil voluuta.d dd 
testador, excluya a la del sustituto, y no e_c; b. madre del testador 
esta person?. 
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Lo que se dice del hijo· ilo dehe extenderse al hennano _del testa­
dar, porque no es_ tan vehemente la presunción hacia la persona de 
éste, que ni para conservar la asignación debe se¡- preferido a la ma­
dre del pupilo. Pero si el hermano del testador, para el caso de fa­
llecer el hijo del impúber, ha sido nombrado sustituto de. éste con 

:palabras comunes, por legítima conjetura de la voluntad debe inter­
pretarse dicha sustitución pupilar, mejor que fideicomisaria. 

Prcgúntase: si la madre del testador fuere sustituta, por conje­
tura de voluntad, ¿debe entenderse que por la pupilar tácita exclu­
ye a la madre del pupilo? La solución es igual a la que· se ha dado 
respecto al hijo del testador, porque igualmente sucede aquélla al 
pupilo ah intestato como el hijo del testador hermano del pupilo, y el 
mismo Ltvor se concede a los hijos que a los ascendientes, ya que 
t'n la tácita pupilar r.o se comidera prelación en el derecho de suce­
der abintestato, sino d afecto y voluntad del tcstador ; de otro modo 
la madre nunca podría ser excluída, porque nadie la antecede en 
ll_l sucesión intestada del hijo. 

Por último, se pregunta si la madre puede ser excluída por uua 
causa pía, y se contesta afirmativamente, porque lo dej3do a una 
cau~a pía se entiende dejado al alma del testador y se presume que 
éste antepusiera d afecto de su alma al de su muJer, Yl_l que el alma 
es superior a todas las personas y cosas. 

VI. CmqETUR-\S SOBRr; I.A sus'riTUCIÓ~ EJE.:'>'Il'I.A.R 

Lo pnmero que se mqmere es. si la sus ti tucióu vulgar hecha 
expresamente al hijo furioso o demente contiene por conjetura de 
voluntad sustitución ejemplar tácita, como hemos visto que implica 
otra pupilar tácita la sustitución vulgar hecha al impúber. 

Contesta Bartolo afirmativamente si el hijo era ya enfermo men­
tal cuando se otorgó el. testamento. Cree en ca~bio Ripa que esta 
50lución se impone aún en el caso de que el hijo estuviese sano al 
tiempo de otorgarse el te.r:tamento, porque se presume que el testa­
dar proveería a cualquier triste evento, si pensara en _él, y por lo 
tanto, si al otorgar testamento hubiese pensJdo que su hijo p~diera 
perder el juicio y morir en tal estado, -habría ordenado sustitución 
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ejemplar. Pero se arguye : ¿cómo podrfa, si la sustitución ejemplar 
no puede hacerse p1ra un hombre sano de mente? A lo que contesta 
que no se trata aquí de sustitución ejemplar expresa, sino de sub­
entender una tácita ejemplar dentro de la vulgar expresa. 

Sep3.rándose de las opiniones de Bartolo y de Ripa, el carden3.1 
Mantica sostiene que no debe entenderse la tácita ejemplar si el 
hijo estaba :loco al otorgarse el testamento y sí sólo en el caso de 
que hayJ enloquecido después, viviendo el testador. Porque, si es­
tan-do loco al otorgarse el testamento, el testadO]_· no hiw sustitu­
ción ejemplar expresa es porque no quiso, toda vez que la situación 
del hijo tuvo que moverle a pensar en ello. En cambio, si estando 
~-nno el hijo y de..spués, vivo a.ún el testadcr, se volvió loco, al orde­
nar sólo sustitución vulgar y no· ejemplar expresa es porque no 
había razóil para pensar en el evento de la locura y, en consecuencia, 
por conjetura de la. volunt:d se entiende implícita en la vulgar la 
ejemplar tácita, porque si d testador hubiera previsto el caso lo 
habría hecho. 

Esto ha de entenderse; sin perjuicio de conjeturas contrarias. Si' 
el tcstador deja un hijo demente y otro s3.no, y a; los dos sustituye 
recíprocamente, por la disp.:'lridad de condiciones, se entiende ordc"­
nada la vulgar, yJ que la sustitución recíproca hay que interpretarla 
en el sentido de que a todos los sustitutos sea aplicable del mismo 
modo, a no ser que evidentemente aparezca que el testador aun en 
este caso quiso establecer sustitución ejemplar para el furioso, ·por­
que por interpretación de la :voluntad la sustitución se entiende en 
sentido e..xtensivo. 

Una segunda duda se ofrece, a saber: si en la sustitución pupilar 
expresa ·se contiene la ejemplar tácita. Parece imponerse la afirma­
tivJ, porque si la, sustitución pupilar expresa contiene la tácita 
vulgar, con mayor razón debe comprender la tácita ejemplar, más 
semejante a la pupilar, siendo conocida también con 1a denominación 
de cuasi pupilar. Pero Bartolo distingue: o la pupilar fué hecha 
con limitación de tiempo, y entonces después de la pubertad, cadu­
can todos los efectos de esta sustitución, o se hiw _sin hablar de 
tiempo, y entonces, si se hizo al hijo impúbero constituído en po­
~est::d, vale la sustitución, como pupilar durante la impubertad, y 
como ejemplar. después de la pubertad, pues si llegada· ésta no pueda 
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valer como pupilar, valdrá como pueda· valer, y por consi~ente 
como ejemplar. Pese a los reparos que se oponen a esta distinción, 
el cardenal parece en el fondo conforme con ella. 

Tercera cuestión : si la sustitución ejemplar expresa contiene }a¡ 

vulgar tácita. Se contesta unánimemente en sentido afirmativo por 
la misma razón de figurar implícita la vulgar tácita en la pupilar 
expresa. 

Cuart:l : si la sustitución ejemplar ·hecha para un determinado 
caso puede por conjetura de la voluntad extenderse a otros caso9 
análogos. Como si el testador hubiese mstitu.ído por la ejemplar al 
hijo furioso que estaba demente al otorgarse el testamento para el 
caso de morir en tal estado, y después sana de la demencia, pero 
adviene pródigo o sordomudo, incapacitado para testar . .en opmwn 
rle Bartola, que comparte el autor, así como la vulgar hecha para 
un caso, por ejemplo, premoriencia, ·~e ·extiende a otro, verbigratia, 
incapacidad de heredar, así también la ejemplar debe interpretarse 
en sentido extenso y abarcar casos no previstos. 

Se inquiere, en quinto lugar, si la ejemplar tácita excluye a la 
madre. Se contesta en forma parecida a lo que pcurre con la susti­
tución pupilar: si el sustituto es otro hijo del testador, hermano del 
instituído, la excluye; si el sustituto vulg3.r es una persona extraíia, 
sobreviyiendo la madre, queda en sustituto vulgar y no hay susti­
tución ejemplar tácita. 

Otra duda : si la sustitución ejemplar hecha en ciertos bienes se 
extie;:de por conjetura de la vclunt1d a todos los bienes del demente~ 
En opinión de Baldo, cuando la sustitución ha sido hecha con p:J.­
labras civiles directas, como asea herederon o a instituyo heredero», 
óebe contestarse afirmativ,mente, o sea, la existencia de una susti­
tución directa y universal, pero si la cláusula está concebida en 
palabras no civiles, como atenedn, atomad», se interpreta como le­
gado. 

Finalmente, puesto que desoparecida la locura se extingue tam­
bién la sustitución ejemplar, pregúntase si· volviendo aquélla la sus­
titución ejemplar reaparece y se convalida por conjetura de la vo­
luntad. 

En opini6n de Bartolo, impugnada por Decio y otros, la susti­
tuci6n no se extingue aunque cese la locura, sino que se considera 
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t>n sus~nso y reaparec~ con la enfennedad, si el instituído no vu"ei'~ 
ve a sanar. Hay una opinión intermedia, sostenida por nuestro auto~;; 
que considera extinguida la sustitución si. la demencia reaparece 
después de largo tiempo, porque -durante éste pu-do. el sustituído 
hacer testamento, y el no hacer!? debe interpretarse en el scnti-dc;­
de que es su voluntad que los bienes pasen a sus legftimos herede­
ros. Si, por el contrario, el. período de salud mental. ha sido breve, 
se entiende, con la opinión común, que la sustitución. permanece en 

todo su vigor. 
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