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JUSTIFICACION DEL TEMA

\ En nuestro Derecho comfin la cuestién de las conjeturas en los
negocios de filtima voluntad tiene escasisima importancia, dando poco
‘margen para su admisién el texto del articulo 675 del Cédigo civil.
Cierto que, por un lado, sobre el sentido literal de las palabras pre-
valece la voluntad del testador, y por otro, en caso de duda entre
el sentido de las palabras y la intencién, ésta es la que predomina.
Pero el articulo estd redactado con mucha cautela y toda labor in-
terpretativa de disposicién testamentaria-encontrari en su contexto
un poderoso freno. Para que la voluntad del disponente se imponga

en materia de sustitu-
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al texto literal de las clausulas ha de ser clara, es decir, manifiesta.
Podria esto inducirse de una prueba afortunada, pero el final del ar-
ticulo constituye otro obsticulo para este esclarecimiento procesal,
al obligar al mtérprcte a actuar esegiin el tenor del mismo testa-
‘menton.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sobre
todo en estos filtimos tienipos, restringe alin més el campo de Ia
conjetura, no sblo en cuanto a su tendencia a reducir los limites de
la interpretacién (S. S. de 23 de octubre de 1925, 3 de junio
de 1942 y otras), sino también en cuanto declara que a los Tribuna-
les de instancia pertenece la facultad de interpretar las cliusulas
test~mentarias, no pudiendo prosperar en casacién el error que se
atribuya al juzgador en la interpretacién de dichas clausulas, a no
ser que dicho error se manifieste de un modo claro y evidente (Sen-
tencias de 20 de enero de 1932, 5 de diciembre de 1941, 21 de mavo
de 1942 y otras).

Por lo dema4s, en rigor no deben confundirse los conceptos de
interpretacién 'y conjetura, porque ésta no consiste s6lo en la ]abor
de mvestxgablon del pensamiento o voluntad del disponente si apa-
rece divergencia entre ésta y el contexto de la disposicién, tarea
implicita en la- elaboracién de la Conjetux"a. Esta, mediante 6rganos
adecuados, como son, entre otros, la doctrina y la jurisprudencia,
declara ura irtencién o voluntad, deducida de hechos o circunstancias
que el disponente pensd, pero que no se reflejan en la disposicién
escrita, frecuentemente en clausulas tipicas y corrientes.” Asi, por
ejemplo, en la sustitucién fideicomisaria con la condicién de fallecer
sin hijos el instituido; la falta de tales hijos, en estricto derecho,
es s6lo condicién para ‘que el sustituto adquiera la herencia, aunque
sea un extrafio con respecto al testador, sin que los hijos se consi-
ut:lli'c d]JJd.UUb a ld. |‘1(1€ﬂ(_1¢ Olll CUJUdIgU OculTiel-lUU qut: bl }Nl
premorir con hlJOS el instituido al testador o alguno de los sustitutos
al fiduciario, tuviera que purificarse cl fideicomiso en un extrafio al
testadcr, por conjetura aquellos hijos que sélo estaban puestos ‘el
condicién se’ entenderian llamados al fideicomiso con preferencia a
la persona extrafia, '

En contra de lo que sucede en los territorios sometldos al Cédigo
civil, en Catalufia’ juegan las conjeturas un destacado pqpel para la
interpretacién’ de los actos ‘de tltima voluntad, principalmente en
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las <ustituciones fideicomisarias. Materia ardua esta de los fideico-
misos v que persiste actual y viva, no siendo exagerado afirmar que,
en nuestros Reglstros de cada tres casos dudosos o dificiles de
resolver, uno por lo menos se refiere a la interpretacién de cldusula
- ordenando sustitucién fideicomisaria. .

Se explica esta importancia de las conjeturas en Catalufia por
estar vigente en esta regidn el-Derecho romano, con su gran casuis-
mo disperso en sus voluminosas colecciones, mientras que los Cé6di-
gos modernos representan un sistema de simplificacién 1ncompat1-
ble con la elasticidad a que se prestan las conjeturas.

Teniendo presente lo dicho, hemos crefdo que aciso pueda tener
alguna utilidad exponer la doctrina del cardenal Mantica sobre las
conjeturas en las sustituciones. Tal doctrina se halla contenida en
la obra macstra del cardenal De Conjecturis Ultimarum Voluntatum,
escrita a mediados del siglo XVI y de la cual, que sepamos, no hay
ninguna versién a nuestro idioma. .

Limitada nuestra tarea a exponer, y todavia en resumen, una
minima parte de la cbra que, dividida en doce librecs, agota la ma-
teria de las sucesicnes, hubiéramos queride acompafiar cada opinién,
sea del cardenal, sea de los jurisconsultos cuyas doctrinas recoge y
comenta, con la cita correspondiente; pero hemos de confesar que,
si no estamos seguros de haber acertado en nuestro intento dadas
las dificultades quo para guien no sea un gran latinista supone tras-
ladar a nuestros idiomas ciertos vocablos, giros y peculiaridades
gramaticales de las leves y sus glosas escritas en latin, hemos tenido
que abandonar la labor de rebusca de las innumerables citas de tex-
tos legzles que acompafian las opinicnes desarrclladas 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 libro ni titulo, ni si-
quiera la parte del Corpus juris a que se refiere. Sélo en el Altimo
epigrafe de este trabajo hemos intent-do, por su especial interés,
reproducir y completar la cita para su facil confrontacién.

.

I. GENERALIDADES

Si el testador dijere: «Ticio en primer lugar, Sevo en segundo
y Cayo en tercero sean herederos», probablemente podria dudarse
si han sido instituides en el mismo grado o sustituidos. Como si
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dijese : alnstituyvo a Ticlo, después de Sempronios, o «lnstituyo a
Ticio, - después a Sempronio», o «Ticio después de Semprenio sean
. herederos», o «Ticio sea heredero, después Sempronior. En todos
estos casos hay que recurrir a las conjeturas para saber si hay sblo
instituciones o instituciones y sustituciones.

Ante todo, es de advertir que en las sustituciones ‘hay que hacer
uso de la mAs amplia interpretacidén. Por cuyo motivo la sustitu-
cibn ambigua debe interpretarse mAs como directa que como oblicua
orcfleja, v, por lo tanto, en la duda, preferiremos la vulgar a la fidei-
comisaria. Y esto por tres-razomes: primero, porque la sustitucién
vulgar es m4s favorable que 1a refleja, pues ésta comporta gravamen,
y. el gravamen de por si va es odicso, v en asuntos dudosos no sblo
por justicia, sino también por seguridad conviene inclinarse hacia
la interpretacién mas benigna. La segunda raz?n consiste en ser la sust
titucién directa més fuerte y poderosa que la fideicomisaria, toda vez
que el suctituto directo puede tomar la herencia por derecho propio
y por su propia autoridad y sin el menor detrimento, al paso que ¢l
sustituto fideicomisario adquiere por mano del heredero o de otro
y mermada la herencia en una cuarta parte, siendo evidente que las
palabras ambiguas susceptibles de admitir varios significados, en la
duda, deben aceptarse en el mas fuerte y poderoso. Y en tercer lu-
gar, se prefiere la sustituciéu directa a la indirecta, porque aquélla
es mis digna y debe interpretarse siempre en el sentido de atribuir
a la disposicién dudosa su sentido més digno. Asi, una sustitucién
ambigua entre los hijos del testzdor debe aceptarce en sentido diree-
to, porque en la duda, por motivos de natural afeccién, debe presu-
mirse que el padre quiso favorecerios con su disposicién antes que
imponerles el gravamen de un fideicomiso.

Esta amplia y benigna interpretacién que se recomienda en las
sustituciones no ha de ser obsticulo para que las palabras de la sus-
titucién deban entenderse con sus propias cualidades. En la duda, la
presuncibn, es més favorable al instituido, que se nombra primero,
que al sustituto, que se llama después; por cuya razén el sustituto
no debe ser de mejor condicién que el instituido, y si, por ejemplo,
se impone a éste el pago de un legado, el mismo pago debe consxde-
rarse repetido para el sustituto.

Debe igualmente notarse que, si bien la conjetura de la voluntad
actfia con preferencia en la sustitucidén fideicomisaria, puede también
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inducirse por conjetura una ‘sustitucién directa, asf como la: extin-
cién de una y de otra, cuando existen las mismas razones en una como
en 11 otra sustitucibn para presumirlas extinguidas.

Normalmente, la sustitucién no se presume, v el que dice ser sus-
tituto debe probar que lo es. Pero si consta ordenada una sustituciée
v hav controversia sobre la condicién a ella inherente, en la duda ce
admite lo méis favor-ble al sustituto. Asi, siendo uno sustituto de
otro b-jo la condicién de fallecer éste sin hijos, el sustituto afirman-
do la inexistencia de los hijos v la parte contraria negindolo, la pre-
suncién es favorable a la inexistencia y sdlo puede destruirse por la
prueba de haberle sobrevivido hijos al institufdo. Por regla general,
las dudas que ofrezcan los términos de una sustitucién pueden acla-
rarse por la institucién que la precede, de forma que las condiciones
y circupstancias afiadidas a la institucidn se entienden repetidas en
la sustitucidn y la dileccién manifestada por el testador hacia los
llamados en primer grado se considera existir para los de segundo o
ulterior grado. Del mismo modo, de la disposicién limitada o decla-
rada en la institucién precedente se infiere limitacibn o declaracién
en la sustitucién subsiguiente.

Y asi como la sustitucién recibe de la institucién precedente su
congrua interpretacién y probable conjetura de voluntad, asf también
unos grados de 1a sustitucién declaran la interpretacién de los otros,
siendo indudable que una clausula afiadida al final de las sustitucio-
nes se refiere a tcdos los grados de la misma cuando no hay razones
difercnciales que permitan referiria a una con exclusién de las otras.

II. CoONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCION VULGAR

Empieza el cardenal Mantica exponiendo un punto muy debatido,
a saber : si de una sustitucién 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. Asi lo cntienden algunos, pero Paulo el Castrense dicc
que si el segundo testamento tuviese fuerza de sustitucidén vulgar,
ésta no podria romper la primera institucidn ; de donde parece thci-
tamente insinuar que aquella sustitucién no tiene tal fuerza. Asi plan-
tea Paulo el problema : un primer testamento en el que se instituve
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a.Ticio ; después se hace otro-en ‘el que se iustituye a Sempronio,
bajo condicién la de que Ticio premuera al testador.En este caso,
escribe que el primer-testamento queda roto por el segunde, ya que
dos testamentos hechos por una misma persona en distintos tiempos
no-pucden coexistir simultineamente, y no obstante, lo presupone,
ya que el-instituido en-el segundo no podria ser heredero si Ticia
no falleciera, en vida del testador, puesto que-bajo esta condicién ha
sido instituido; pero si este segundo testamento-tuviera fuerza dc
sustitucidén vulgar no seria ineficaz la primera institucidn, y en con-
secuencia Ticio podria ser heredero scbreviviendo al testador.

- Paulo entiende vilida esta sustitucién cuande se aparece que el
testador quiso hacer un scgundo testamento, de otro modo, no; y
cuando-dice que no hay sustitucién vulgar en la segunda disposicién,
sino segundo testamento, entiende que de la sustitucién vulgar hecha
en el intervalo no debe desprenderse otro testamento y por lo tanto
que el primero no ha quedado destruido. :

Porque si-uno hizo testamento y nombrd heredero a Ticio, y des-.
pués en el intervalo dijere: asi Ticto n¢ fuere heredero, instituyo-
a Seyo o le sustituyo», puede con razén dudarse que el testador para
ordenar ‘esta sustitucién vulgar haya querido hacer un nuevo testa-
mento v que en consecuencia se entienda roto el primero. Pues si asi
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-
10, por estar roto; tampoco por el segundo, porque en éste Ticio no
es instituido y no basta la sola voluntad, ni por estar Ticio en con-
dicién se entiende estarlo en institucién. El segundo absurdo se sigue
de admitirse a Scyo, con exclusién de Ticjo, contra la manifiesta vo-
luntad del testador ; luego, no puede decirse que la sustitucién vulgar
ha revocado el primer testamento, ni consta acreditado que el testa-
dor haya querido hacer otro testamento'dejando relegado al anterior.
Si.en la segunda dispesicibén, ‘ademis de sustituirse a Ticlo:para el
evento de premoriencia, se ordenaran legados, no habria duda que el
dispouente habfa querido hacer un nuevo testamento, no codicilo.’
Pero en nuestro caso se trata sélo y sencillamente de una sustitucibm
vulgar, 1o que no basta para probar que el causante quiso testar de
nuevo, con la consecuencia de quedar excluido Ticio, contra la wo-
luntad’ del testador. o '

Podria también alegarse que si por tal sustitucibn se entiende



[.AS CONJETURAS EN MATERIA 807

otorgado un segundo testamento, Ticio podria seguir considerandose
heredero en virtud de aquellas palabras «si Ticio no fuera herederos,
sin que esto fuera contra la voluntad del testador, que en-el segundo
snpuesto testamento admiti6 como heredero a Seyo solo en el caso
de que Ticio no quisiera o no pudiera serlo.

Pero pese a todos estos argumentos, Baldo y otros no admiten,
que en el intervalo pueda hacerse sustituciér vulgar sin nuevo tes:
tamento, por lo que en definitiva resulta dudoso si tal sustituciémn
es 0 no eficaz, si debe considerarse roto el primer testamento o si el
nombrado en, el . prlmero para ser sustituido en el segundo puede
aceptar.

Veamos ahora los efectos de la clausula codicilar con respecto al
testamento en que consta ordenada sustitucién vulgar,

Sabido es que por conjetura de la voluntad la sustitucién vulgar
u0 se extiende a la fideicomisaria, aunque el testamento en que aqué-
Hla se ordena contenga la clausula codicilar, pues aunque por esta
cliusula las palabras directas se interpretan como fideicomizo, esto
debe entenderse solamente en "el caso de establecerse una sustitucion
compendiosa, que implica tracto de tiempo futuro, pues en la com-
rendiosa va incluida también la fideicomisaria. De donde se infiere
aaramente que el testador guiso sustituir por fideicomiso; y aunque
las p:labras directas rechacen esta interpretacién, con todo, mediante
ia clausula codicilar se da cumplimiento a la voluntad del testador.
Otra.cosa serfa si en vez de compendiosa, la sustitucién fuera espe-
cificamente vulgar, porque en ésta no va nunca implicita la fideico-
misaria, a la cual no puede aquélla extenderse sin contravenir la
voluntad del testador, que en ningiéin momento pensé en la sustitucién
tideicomisaria, y donde no hay voluntad nada puede hacer la clau-
sula codicilar. , )

A pesar de estos y otros razonamientos, el cardenal opina que
en todo caso por la clausula codicilar la misma institucién vale por

derecho de’ fideicomiso. Todo lo escrito en el testamento que con-

tiene dicha cliusula esta en causa de fideicomiso, no sélo los legados
y fideicomisos, sino también las libertades y la misma institucién
de heredero’; luego, también la sustitucién vulgar, pues el que lo

comprende todo, ‘a nada ‘exceptia, porque la sustltumén vu]gar tam-
bién es institucién.
A juicio de nuestro autor, cuando el testador escribié la cliusula
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cedicilar seria absurdo decir que, de haber lugar a su eficacia, quiseo
que sblo la tendria para que el instituido en el testamento nulo sus-
tituya vulgarmente a los herederos abintestato del testador, siendo
asi que los codicilos s6lo sirven para sustituir fideicomisariamente,
y aunque en los codicilos se haga sustitucién vulgar, aun con p.la-
bras directas y civiles, nadie duda que debe valer como fideicomi-
saria. Luego, también la sustitucién vulgar'que puede haberse orde-
nado en el testamento, en wirtud de la clausula codicilar se convierte
en fideicomisaria. ‘

No tiene que ver con lo que acaba de exponerse el siguiente caso
que plantea el propio Mantica: el testador instituye a Ticio, y si
éste no fucre heredero, le sustituye por Seyo, y si el testamento no
vale como tal, valga como codicilo. Supbngase que, en efecto, el
testamento no vale: al suceder Ticio abintestato, nadic dir4d que
tiene que restituir la herencia a Seyo por fideicomiso, porque Ticio
era més apreciado por cl testador, y si tuviera que restituir a Seyo,
serfa éste el predilecto, lo cual conduce al absurdo de considerar
al sustituto de mejor condicién que al instituido,

Supdngase esta variante en el caso anterior: otra persona mas
préxima al testador que Ticio sucede abintestato. Entonces los here-
deros legitimos del testador restituirin la herencia a Ticlo, que de
instituido pasa a sustituto fideicomisario, y al fallecimiento de éste
pasaran los bienes a Seyo, que de sustituto vulgar se convierte en
sustituto fideicomisaric de segundo grado o llamamiento; y si los
herederos abintestato del testador 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 verosimil que
el testador por la clusula codicilar quiso que $u herencia hiciera
transito al sustituto. Como el instituido no puede suceder ni adqui-
rir la herencia por via directa, porque ¢l testamento no vale, siguese
que aquélla, segfin voluntad del testador, debe ser restituida por
fideicomiso a Seyo. .

Pero quede bien .sentado.que por la clausula codicilar la- susti-
tucién vulgar se conwvierte en fideicomisaria cuando la conjetura de
la voluntad del testador no es contraria. Mas no ocurre asi en nues-
tro caso, en que es patente la voluntad del testador hacia los susti-
tutos ;- 0 en el caso del pdstumo que fué instituido y no vino 2 la
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luz para poder adir, en que si la disposicién no derivara al fideico-
miso, dejarfa de cumplirse la voluntad del disponente, porque ni el
institufdo ni el sustituto conseguirfan la herencia.

Finalmente, no hace falta decir que si el testamento vale y Ticio
acepta la herencia, se decvanece la sustitucién vulgar, pues valiendo
el testamento, es inGtil la clausula codicilar y, ademss, la acepta-
ci6on de Ticio, al hacer inoperante la sustitucién vulgar, excluye
toda idea de extensién o derivacién a fideicomisaria,

III. CONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCION VULGAR TACITA.
SU EFICACIA Y EXTINCION

En un prnimer sentido puede llamarse sustitucién vulgar técita
la que hasta cilerto punto se apoya en palabras expresas, como si el
testador dijera: «Ticio y Seyo, cualquiera de los dos que viva, sean
mis herederos» ; pucs si viven los dos, ambos son herederos ; s1 ha
muerto uno, el sobreviviente seri heredero de todo .el as, conside-
rindose sustituto vulgar por la ticita de la parte que hubiera corres-
pondido al premuerto. El testador no ha ordenado de una manera
especifica y concreta esta sustitucién, pero no puede dudarse que se
funda en palabras expresas. :

En un segundo sentido, se llama sustitucién vulgar ticita la que
carece en absoluto de palabras expresas, como la que se contiene en
la sustituci6én pupilar expresa. En la sustitucién pupilar cxpresa
formulada en la expresién asi Ticio, mi hijo, fuere mi heredero ¥
falleciere en la edad pupilar, le sustituyo por Seyos, de ningfn
modo ni en las palabras usadas, ni en la mente del testador se com-
tiene una sustitucién vulgar, porque la vulgar tiene como férmula
as1 no fueres herederos,.y aqui se dice esi Ticio fuere mi herederos.
La vulgar contenida en la pupilar expresa no se apoya en conjetura
hominis, sino legis, que se entiende haber querido suplir una omi-
sién no deliberada ; al contrario, supdnese que si el testador hubiese
pensado en el evento de que Ticio, su hijo, no llegara a ser here-
dero, por la misma razén que la pupilar, habria ordenado. expresa-
mente Ja sustitucién vulgar. Por esto, la comfin opinién de los doc-
tores admite que en la sustitucién pupilar expresa se entiende im-
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plfc1ta la vulgar, llamada también por los autores presunta ‘mas’
propiamente que tac1ta : .

Sin embargo, contra estd comfin sentencia se ha alegado la si-
guiente poderosa’ razén : que si bien la vulgar expresa a favor del
pupilb contiene upa pupilar ticita, en el supuesto, naturalmente, de
que el instituido siendo heredero muera imptiber, no puede asegu-
rarse lo contrario, o sea que la pupilar expresa implica una ticita
vulgar, porque-la pupilar se sucede al pupilo, mientras que por la
vulgar se sucede al testador, el cual, si hubiese querido, se habria
ordenado una sustitucién, ,

Pero esta .opinién en contra no convence a nuestro autor,. el cual
sblo en el caso de contraria conjetura de voluntad admite la exclu-
sién de la vulgar en la sustitucién pupilar expresa, por entender
que la ley jam hoc jure, que regula csta materia se .refiere a las
dos, congiderando ol autor afin més justa la inclusién de la vulgar
en la pupilar que ésta en aquélla. -

Hay otra ticita sustitucién vulgﬂr que va 1mp11c1t'1 en la fidei-
comisaria ; v aunque ésta requiere la adicién de la herencia, este
requisito no se exige ni puede en modo alguno darsc en la sustitu-
cibén vulgar comprendida en la fideicomisaria.

Se habla ademis de una sustitucién vulgar mixta de tacita y
expresa, que la téenica de Bartolo considera bajo un doble aspecto:
uno, en cuanto al caso, y otro, en cuanto a las palabras. En el pri-
mer aspecto, dice Bartolo que la sustitucién expresa en un caso sin-
gular se extiende también a otro caso no expresado, como por ejem-
plo, la sustitucién expresa para el caso asi el instituido no quisiere
ser heredero», abarca también el caso no expreso «si no pudieren,
o al revés. En el segundo aspecto, 1a sustitucién toma su naturaleza
mixta de las palabras, que implican sustitucién, en parte expresa y
en parte ticita. Pero,- como dice nuestro autor, estas son sutilezas
que, més. que para conseguir la verdad, parecen dirigidas a estimu-
lar la discusién y la controversia. .

Por todo lo que anteriormente se ha dicho, wemos que la susti-
tucién vulgar tAcita unas veces resulta expresada en palabras gene-
rales,” y otras veces mo hay palabra alguna, sino que se€ infiere de
un modo absolutamente -ticito. A este prodsito, plantea el autor la
siguieite duda : si el testador dijere «instituyo a mi hijo, v si falle-
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cere en edad pupilar.'le sustituyo por Cayo», ¢existe aqui una
sustitucién vulgar ticitamente expresa o absolutamente tacita? El
problema cfrece su interés, entre otras razones, porque si se entien-
de la sustitucién vulgar completamente tacita, extinguida la pupilar
expresa, verblgrqcn por premorir el hijo al padre, se extingue tam-
" bién la vulgar, que siendo de condicién absolutamente ticita depen-
de de la pupilar. Pero'si se entiende ticitamente expresa, o sea
éxpresada con palabras generales, no especificas y concretas, que en
esto se distingue la vulgar ticitamente expresa de la vulgar expresa,
no se extingue por. la extincién de la pupllar porque entonces no
depende de-ésta, mo que. subsiste por su propia fuerza.

En .opiniéii de Baldo, aceptada por el cardenal y discutida por
Rainucio, Viterbio, Ripa y otros doctores, se trata en el ejemplo
expuesto de una sustitucién compendiosa limitada al tiempo de la
pupilar edad. El meollo de la discusién, que no podemos exponer,
pues resultaria esto interminable, radica en si la compendiosa exige
que la vulgar ticita comprendida cn ella lo sea absolutamente, o si
no deja de ser compendiosa, aunque la vulgar ticita tenga su fun-
damentacién en palabras generales. El cardenal entiende esto tl-
timo.. ‘ -

Veamos ahora brevemente algunds casos en que por conjetura
de la voluntad la sustitucién vulgar tacita no va 1mpllclt'1 en la pu-
pilar expresa.

Primeramente, v no es necesaria; demoastracidn algnna,; cnande
el testador estableci() expresamente las dos sustituciones, pues es
evidente que la sustitucién expresa excluve a la tacita.

En segundo lugar, cuando’el testador pens6 en la sustitucién v
0o la estableci6, como si teniendo el testador dos hijos impfbercs
ordena sustitucién 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 esplreo. Pero observa el mismo autor que en este
caso, mas que la conjetura de la voluntad, actfia el impedimento

legal.

Cuarta conjetura: sobreviviendo la madre del mismo testador,

a'mo ser que sea sustituto alguno de los descendientes del testador,

en cuyo caso por la misma cenjetura de voluntad debe entenderse
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la madre excluida por el sustituto. Recuérdese una vez mas para la
explicacién de esta conjetura, que el sustituto vulgar sucede al tes-
tador, no al pupilo. .

Quinta conjetura: si separadamente vy en el intervalo el padre
ba ordenado sustituciéu pupilar, porque sucediéndose por la vulgar.
al testador, si esta sustitucién pupilar ordenada después y separi-
damente implicara la vulgar tacita, resultarfa el absurdo de que
valdria un testamento hecho en dos tiempos diversos v sin unidad
de contexto. En cambio, es licita la sustitucién pupilar ordenada
por separado. '

Sexta conjetura: cuando sc ordené sustitucién pupilar a favor
del vientre y el postumo no nacié, siguiendo en vida el testador. En
tal caso, ocurrido el evento en vida del testador, de haber querido
éste que la sustitucién vulgar se diera, habria podido ordenarlo
cambiando ¢l testamento. Se ha producido en el supuesto de esta
conjetura un hecho nuevo c-imprevisto que hace muy violenta la
interpretacién de una sustitucién vulgar ticita, cuando con un nue-
vo testamento todo quedaba en claro. Sc presupone que, al no otor-
garse, cl testador ya contaba con la inexisteucia de dicha sustitucion.

En séptimo y dltimo lugar, los coherederos sustitutos del hijo
implber no se entienden sustitutos vulgares por la thcita, porque
estos coherederos tienen el derecho de acrecer, que ya implica una
thcita sustitucién,

En cuanto a la virtud o eficacia de la sustitucién wvulgar ticita,
en términos generales puede decirse ser igual a la de lz expresa,
debiendo aquélla interpretarse couforme a la naturaleza v condicio-
nes de la sustitucién expresa, pero de la vulgar, no de la pupilar,
pues ambas no se rigen por las mismas reglas. Recordemos una
vez méas 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 heredaria los bienes del pu-
pilo por la pupilar y los del padre por la vulgar.

Debe notarse también que la thcita vulgar no exige la adicibn
de la herencia para su confirmacién, como lo exige la pupilar. Se
dudaba si, cuando el pupilo fué instituido con algtin coheredero, no
suyo, sino extraflo, fuese nccesaria dicha adicién, no por parte del
mismo pupilo, al que se sustituyb, sino del coheredero extrafio, para
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'

que la tacita sustitucién vulgar quedara conﬂrmada th respuesta
comfin es negativa,

Aunque la thcita vulgar vaya implicita en la pupilar, aquélla
t1ene el mismo carhcter que ésta, es decit, es principal, no acceso-
ria, y subsiste por si misma, de forma que si se extingue la pupllar
o €sta sea infitil desde un principio, no pasa lo mismo con la vuigar.
Pero esto se entiende asi solamente cuando la vulgar técita se in-
ficre de palabras de generalidad, no cnando es absoluta y rigurosa-
mente ticita, en cuyo caso, segfin ya se indicé incidentalmente, la
vulgar depende de la pupilar.

Hay alguna excepcibn, al principio, de que la thcita vulgar tenga
Ia misma virtualidad y eficacia de la expresa, debido a que la ex-
presa no exige que el instituido sea haeres sui, como la vulgar tA-
cita, que va contenidz en la pupilar expresa. Por lo que la tAcita
tiene una fuerza menor que la expresa, ya que no impide la trans-
misién de la herencia que tenga el carhcter de sui juris, como la
expresa.

Y vamos a ocuparnos brevemente de la {ltima parte del cnun-
ciado, o sea, de los modos de extinguirse la sustitucién vulgar técita.

Tres hipbtesis presenta el autor: a) si se extingue la vulgar
thcita al llegar ¢l pupilo a la pubertad sin haber sido aceptada la
herencia ; b) si la vulgar thcita expira como la pupilar expresa,
premuriendo el pupilo al testador, v ¢} si desaparece la sustitucion
vulgar técita, como pasa con la pupilar expresa, cuando el hij» ha
sido emancipado por el padre.

@) Hay diversidad de opiniones. La de Baldo se razona asi: o
la sustituci6bn pupilar se hizo limitindola a cierto tiempo, como asi
mi hijo falleciere en la impubertads, v entonces ambas sustitucio-
nes caducan al advenir la pubertad, porque el difunto no quiso pro-
veer para més alld; o la sustituciébn pupilar fué hecha simplemente
y sin previsién de tiempo, como si el testador dijera «quienquiera
que sea mi heredero séalo de mi hijos ; o la sustitucién pupilar fué
ordenada previendo més largo tiempo que la edad pupilar, como asi
mi hijo muriere antes de cumplir los veinticinco afios, sea heredero
Ticior, en cuyo caso, aunque la sustitucién pupilar termine al llegar
la edad de la pubertad, sigue latente la sustitucién vulgar tacita.
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Sobre los dos tiltimos casos o alternativas no h'w cuecnon ni motivn
de controversia, - ' .

Sobre el ‘primer, caso, o'sea cuando la .sustitucién‘pupi]ar se limitd
a la edad impfber, es comlinmente aceptada la opinién de Baldo en
el sertido de que, al expirar la sustitucidn pupilar, caduque también
la vulgar ticitd. Pero Ripa se opone y sostiene con otros calificados
doctores que la vulgar tacita no se extingue por la pubertad, a no ser
que el hijo lleguc a esta situacién,.viviendo ain el testador.

Esta opinién, opuesta-a la de Baldo, descansa en el siguiente ar-
gumento: o el tiempo de la edad pupilar-se entiende repetido en la
vulgar tAcita o no ; si sc entiende repetido, es evidente que la vulgar
tacita no se ha extinguido, porque si el pupilo no fuese heredero al
llegar a la pubertad sea heredero el sustituto y en consecuencia la
sustitucién empieza a surtir efecto a partir de la pubertad. Si no se
entiende repetido, igualmente se sigue que la vulgar no expire al
llegar la pubertad, si el hijo democrare por largo tiempo la adicién de
la herencia y después de la pubertad repudiare o se abstuviere. Pues,
si alguien, replicando, dijere que el tiempo de la pubertad restringe
la vulgar, no negativamente en cuanto a la adicién o repudiacibn, sino
en cuanto a la muerte del pupilo en este sentido asino fuere here-
dero y muriere dentro dc la dad pupilars, a esto podria responderse
que tal interpretacién cs impropia y extrafia a la sustitucién vulgar,
cuya propia condicién y naturaleza es la de que el instituido no sea
heredero. ‘ ‘

A este razonamiento y a todo lo que se aduce para impugnar las
contrarias alegaciones se adhiere plenamente el cardenal, para quien
estd fuera de duda que, contra la coman ‘opinién, la sustitucién vulgar
ticita implicita en la pupilar expresa no termina con.la pubeitad,
aunque cl testador la haya limitado al perfodo de la impubertad.
Solucidén tanto méis admisible si se hubiere previsto un tiempe de
duracién mas larga o se hubiese formulado sencillamente y sin pre-
visién de tiempo. ‘ ‘

b) En la hipétesis de morir el pupilo viviendo el padre, se dis-
tinguen tres situaciones: que la muerte del pupilo sea presunta,
aparente, o fingida, o ignorada ; es decir, que subsista la esperanza
de la sustifucién, en cuyo caso la vulgar técita no se extingue y-ha
lugar a ella; que el hijo haya efectivamente muerto y el padré



LLAS CONJETURAS EN MATERIA 815

sobreviva, pero por tan poco tiempo, que no le permita hacer un
nuevo testamento y proveer a la nueva situacién, en cual caso se
entiende igualmente persistir la sustitucién vulgar thcita; y que
el padre sobreviva largo tiempo al hijo, de forma que haya podido
ordenar nuevo testamento, entendiéndose en esta situacién extin-
guida la vulgar ticita junto con la pupilar, por presumirse que el
padre no se quiso dar un nuevo sustituto vulgar.

El cardenal Mantica, si conforme con la solucién dada a los dos
primeros supuestos, no lo estd con la del Giltimo, sosteniendo, por
lo tanto, en esta hipdtesis que consideramos, lo mismo que en la
anterior, a saber, que Ja extincién de la sustitucién pupilar no com-
ue tiene lugar después de

. , -
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la muerte del pupilo, sea cualquiera el tiempo que le sobreviva el
testador. En este tercer supuesto de larga sobrevivencia, cbserva
agudamente nuestro autor que el padre testador, que se presume
conoce las leyes, sabe que a tenor de su testamento hay designado
por la ticita un sustituto vulgar a su hijo impfber, ¢l fallecimiento
del cual no le ha movido por razén alguna a otorgar un nuevo tes-
tamento, a no ser para rectificar la primera tcita voluntad. Es de-
cir, retorciendo la argumentacién contraria, que al mo otorgar el
padre un nuevo testamento es porque esta conforme con la subsis-
tencia de dicha sustitucién pupilar técita.
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extingue la sustitucién pupilar expresa, comporta la desaparicion
de la tacita vulgar. Los quec sostienen la afirmativa alegan, en pri-
mer lugar, que la pupila se entiende hecha con la condicién de que
el hijo permanezca en la potestad del padre, y concluyen en que,
asi como la falta de esta condicién vicia la pupilar expresa, por la
misma razén debe viciar la tacita vulgar. '

‘A lo que contesta el autor que la condicién de que el hijo haya
de permanecer en potestad no fué expresa, aunque se considere ne-
cesaria respecto de la sustitucién pupilar, que de otro modo no po-
dria’ surtir efecto. Pero esta condicién no es necesaria respecto a la
sustitucién vulgar ticita, que puede referirse a un extrafio; luego
la vulgar ticita se presume hecha sin dicha condicién.

Se compara también el caso con el legado de cosa vendida, y se
dice : asi como’el legado se entiende revocado por haber el testador
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enajenado voluntariamente la cosa lcgada, asi por la misma razén
la sustituciéon vulgar ticita debe entenderse revocada por la eman-
cipacidn, porque ésta se ha hecho también por la libre voluntad de!
testador.

A esto se ‘contesta que cl legado de cosa enajenada voluntaria-
mente por el testador se entiende revocado porque mo es verosimil
que el testador quisiera gravar al heredero con la readquisicién o
sustitucién de la cosa ; en cambio, es mas verosimil quc el testador,
al emancipar al hijo, quiso admitir al sustituto, a quien no hay
razdon para presumirlo excluido por dicha emancipacibn.

Haciendo caso omiso de otras alegaciones expuestas y refutadss,
he aqui el filtimo argumento de Mantica : a«Asf como ‘cuando el hijo
fallecié viviendo su padre v, scbreviviendo éste largo tiempo, no -
se presume cambio de voluntad, ni se entiende cesar la conjetura en
cuanto a la sustitucién vulgar tAcita, asi también en el caso pro-
puesto, por la emancipacién del hijo no se destruye la conjetura de
la sustitucion vulgar técita, y como no se entiende revocada la ins-
titucién a favor del mismo hijo, no debe entenderse tampoco revo-
cada la ticita vulgar, que, como la institucién, forma parte del tes-
tamento del mismo padre, v asi es como, a mi juicto, hay que con-
cluir.»

IV. CONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCION PUPILAR EXPRESA Y TACITA

Por regla general, la sustitucién pupilar no se infiere de ccnje-
turas, sino que hay que ordenarla de una manera expresa, p(rque
nadie se entiende instituido hereders.por conjetura.

En la duda se entiende hecha sustitucién pupilar con preferen-
cia a la fideicomisaria. Si el testador hizo mencién especial de la
edad pupilar sc deduce que el testador quiso hacer sustituciébn pu-
pilar ; pero no basta la mencién de la edad pupilar por sf sola, sino
que se requiere que dicha edad sea puesta en condicibn para que se
entienda ordenada sustitucién pupilar, como én la férmula «ci mi
hijo falleciere en la edad pupilars. El decir simple y demostrativa-
mente csustituyo a mi hijo impiber» no implica sustitucién pupilar.
Decir en la edad pupilar es igual que decir antes de la legftima edad
de testar, y ambas ‘expresiones se refieren a ‘la sustitucién pupilar.
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Aunque por la sustitucién pupilar se suceda al pupilo y en todos
sus bienes, el sustituto se entiende también serlo en los del testador,
y aunque sblo se mencionen los de éste como en la clausula «si 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
sustitucién fideicomisaria, porque por fideicomiso se sucede en los
bienes del testador, no obstante se entiende que tal cliusula lo es de
sustitucién pupilar, debiendo hacerse caso omiso de las palabras
emis bienes», considerando que todo se refunde en los bienes del
pupilo instituido heredero.

Es de advertir que la especial mencién de los bienes del testador
deja de siguificar sustitucion pupilar cuando el testador ne ignoraba
que el hijo tenia bienes propios, v aun para que signifigue susti-
tucién pupilar ha- de ir acompafiada tal mencién de la condicional
asi el hijo falleciere en la edad pupilary ; pues otra cosa es cuando
se ordena una sustitucién compendiosa que puede referirse lo mismo
a la pupilar que a la fidecicomisaria, en cuyo caso hecha sencifla-
mente la. sustitucién y sin expresa indicacién de edad se entiende
ésta fideicomisaria.

Otra conjetura de sustitucién pupilar, aun sin mencionar la edad
pupilar del instituido, 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 sustitucién fideicomisaria a causa
de las detracciones por legitima y Trebelifnica propias de esta sus-

,

titucidn,

Las palabras directas afiadidas a cosa cierta se interpretan como
sustitucién pupilar, como si el testador dejare a una hija cierta can-
tidad por derecho de institucién y «falleciendo cin hijos, sea Tal tu
heredero en aquella cantidad», si la hija fallece en edad pupilar, ei
sustituto lo es por derecho de sustitucién pupilar y sucede no sélo
en aquella cantidad, sino en todos los bienes .de la hija fallecida
Pues asi como la institucién en cosa cierta, abstraccién hecha de
esta cosa, se entiende universal, la misma norma se aplica a ia
sustitucién.

La férmula «dejo mi hijo vivo o muerto a Ticios, se interpreta

por benigna conjetura que Ticio se da como tutor y sustituto pupilar
del hijo.
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Otra conjetura de sustitucién pupilar se produce cuando el tes-
tador, para después de la muerte del hijo impaber, divide sus bie-
nes por cuotas entre los sustitutos, pues disponiendo de todos los
bienes, se entiende haber querido sustituir pupilarmente. Pero es
de advertir que esta conjetura cs valida cuando el testador divide
por cuotas hereditarias, no de bienes. Y también cuando las cuctas
distribuidas pueden abarcar "igualmente los bienes propios del pu-
pilo; porque cuando se limita a los bienes del testador, la distri-
bucién por cuctas no puede significar’ sino sustitucién restringida
-en los bienes del testador y ésta tendria el caracter de fideicomisaria.

Finalmente, 1a cldusula «que se entienda la disposicién del me-
jor modo» o evalga del mejor modo posibler afiadida al contexto de
una sustitucién, de la que se dudara si es pupilar o fideicomisaria,
implica sustitucién pupilar, pero no cuando dicha cliusula figure
estampada en la Oltima parte del testamento o al final de todas las
sustituciones. : '

Con alguna extensién se ocupa Mantica de la sustitucién reci-
proca entre impiiberes hecha conjuntamente con la compendiosa. Se
supone un testador con tres hijos, dos impiiberes y uno piiber, a los
que instituye herederos y sustituye asi: «si alguno de ellos falle-
ciere en edad pupilar o cuando quiera que sea, le sustituyo por los
sobrevivientess, y se pregunta si para el caso de que muera uno de
los dos impiiberes debe entenderse hecha sustitucién pupilar.

Varias razones abonan una solucién afirmativa. Si fueran dos he-
rederos, uno piiber y otro impiber y el testador los hubiese susti-
tufdo con palabras comunes, tal como «los sustituyd reciprocamen-
ten, se entenderia hecha solamente una sustitucién vulgar. Aun
siendo los herederos personas impares y haciéndose también en forma
brevilocua y con la palabra comiin sustituyor, se entienden susti-
tuidos todos en forma igual. Pero en nuestra férmula la sustituciér
brevilocua no se ha hecho con palabra comtin que pueda convenir a
todos por igual, ya que se dice esi alguno de ellos... cuando quiera
que falleciere, sustituyo a los otros sobrevivientess, lo que quiere
decir que se ordena la sustitucién para cada uno en forma distribu-
tiva y debe interpretarse segiin la condicién de cada uno, por lo
que debe entenderse hecha sustitucién pupilar para los hijos im-

pfliberes.
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Afiade Paulo el Castrense a esta razén que si bien la ‘cliusula
supuesta, como de sustitucién compendiosa, abarca lo mismo las
directas que la fideicomisaria, el mavor interés del pupi]o consiste
en que la sustitucién ordenada para él sea la pupilar, porque ésta
es favorable y la fideicomisaria implica gravamen.

- Otro argumento en pro de la solucién afirmativa lo proporciona -

Corneyo. El verbo esustituyos, dice, recibe en la sustitucién com-
pendiosa diversas acepciones: pues conticne la vulgar, si la heren-
cia no ha sido aceptada’; la fideicomisaria, si ha sido aceptida y no
tiene lugar la pupilar. Luego, si la diversidad de casos obliga a in-
terpretar diversidad de especies de sustitucién, a nadie debe extra-
ar que la diversidsd de especies se aplique también a2 la diversa
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condicidn de las personas, y asi 1a palabra «sustituyo» debe hacer
referencia en unas personas a la vulgar v pupilar v en otras por
tratarse de persona pfliber a la vulgar vy fideicomisaria.

Finalmente, diciendo el testador : «si alguno de los hijos f:lle-
ciere en la edad pupilar o después cuando quiera que seas, cierta-
mente la primera parte aci falleciere en edad pupilars seria super-
vacui si no significara sustitucién pupilar, no debiendo admitirse
que las palabras sean superfluas cuando conducen a una racional
significacién o disposicién.

Pero, pese a estas v otras razones aducidas en favor de la sustitu-
cibn pupilar, son muchos los autores que sostienen lo contrario, y se
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fundan principalmente en que la sustitucién pupilar romperia la
igualdad que entre los sustitutos debe obcervarse, no pudiendo ea-
terderse hecha sustitucién pupilar si ésta no conviene a todos por
igual. Concluyen estos autores que la sustitucién ordenada para la
época de la impubertad debe entenderse directa si todos los hijos
eran imp~beres al confeccionarse el testamento; de otro modo h-y
que considerarla fideicomisaria, por la disparidad de personas v ne-
cesidad de una sucesibtl uniforme. En la duda, debe preferirse una
determinzcién de igualdad, y esta regla es méas potente que la que
propugna la inteligencia de una sustitucién pupilar, por ser ésta
més favorable al impiber. '

La opinién de Mantica se apova en la siguiente distincién: o
en la sustituciébn reciprcca simultirea con la compendicsa se hizo
indicacién de tiempo y especial mencién de la edad pupilar o no.
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En el primer caso debe entenderse sustitucién pupilar por concu-
rrir dos razones o conjeturas: una, que la mencién de la pupilar
edad no debe suponerse ociosa o superflua; otra, que en la duda, la
sustitucién debe interpretarse directa por més favorable, cuyas dos
razones juntas prevalecen sobre el argumento de la igualdad. En el
segundo caso se impone este (ltimo argumento y no debe enten-
derse hecha sustitucién pupilar, :

Prosiguiendo en el estudio de las conjeturas que versan sobre
la sustitucién pupilar, dicé Mantica’ que si bien debe presumirse
hecha hasta que el instituido llegiie a la pubertad, no hay duda.
que el testador puede restringirla y entonces no ha lugar a las con-
jeturas., Y si algln padre sustituyere asi: esi mi hijo falleciere
antes de los diez afics, sea heredero Ticio; si antes de los catorce,
Meviow, debe cumplirse la disposicién separando los tiempos y ad-
mitiendo sélo a Ticio, si el fallecimiento se produce dentro de los
diez afios de edad del instituido.

Se ecntiende también que la sustitucidn pupilar se extiende de
caso a caso. Por lo que, si el que tiene dos hijos impilberes ha nom-
brado a Ticio sustituto del que muera el {iltimo, muriendo ambos
al mismo tiempo, por verosimil voluntad del testador se considera
a Ticio heredero sustituto de los dos.

Como quicra que la sustitucién recibe su sentido de la prece-
dente institucién, los que fueron sustitutos del hijo implber se en-
tienden serlo en las mismas partes en que fueron imstituidos here-
deros. De modo que diciendo el testador «quienquiera sea mi he-
redero, y Ticio, sean herederos de mi hijo impiber», si fueren dos
los herederos instituides, cualquiera de ellos se entiende llam:do
a una tercera parte. Pero si el testador tuviera cuatro hijos, dos de
su primera mujer y dcs de la segunda, v de ecstos Gltimos uno pt-
ber y otro impiiber, habiendo instituido a todos ellos por igual y
sustituido al impiaber ; muerto el testador y, aceptada la herencia,.
muerto uno de los hijos de la primera mujer y muertc después el
impiiber en la edad pupilar, se pregunta cémo debe dividirse la
herencia del pupilo, a lo que se contesta que la misma participacién
que tuvieran en la herencia 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 exclusién de su hermano consanguineo so-
breviviente. Pues bien ; este hijo sobreviviente de la primera mu-
jer tendrA dos partes en la herencia del pupilo, y el otro sobrevi-
viente, a pesar de ser hermano de doble vinculo del impiiber pre-
muerto, tiene sblo una tercera parte en la herencia de éste, porque
sélo tenfa un tercio en la paterna.

Para recolver por conjeturas las dudas que se ofrecen en la sus-
titucién pupilar conviene esclarecer también el punto relativo a si
en dicha sustitucién preside el afecto del testador o el del pupila
hacia la persona del sustituto. A primera wista parece que hay que
considerar el afecto del pupilo con preferencia al del testador, por-
que mediante la sustitucién pupilar se sucede en los bienes del
mismo pupio, de tal modo que esta sustitucién equivale al testa-
mento del hijo v se admite como si éste lo hubiera otorgado. Por
la tanto, seglin este punto de vista, habiendo duda sobre la persona
del sustituto, parece tendria que preferirse a su presunto heredero
ab intestato. De lo cual también podria 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 sustituido reciproca-
mente, si uno muriese en ed:d pupilar deba preferirse por sustitu-
cién pupilar a su hermano de doble vinculo, porque no se trata de
la sucesién del padre al cual todos estaban unidos del mismo modo,
sino de la sucesién del hermano impfiber al cual est4 mé4s unido su

1
n

hermano garmano.

Sin embargo, la casi unanimidad de los autores no opinan asf, y
para conjeturar en materia de sustitucién pupilar se mira el afecto
del testador, no el del pupilo, porque la ordenacién la hace el pa-
dre, aunque la sucesién sea dzda al hijo. Pero no como el hijo quie-
re, porque el hijo carece de voluntad, sino como quicre el padre a
quien la ley concede la suprema ordenacién’ del testamento,

Y asi sucede que si el hermano del pupilo, igualmente hijo del
testador, es sustituto vulgar del mismo pupilo, por la ticita pu-
pilar excluye a la madre, porque la presunc'ién es que €l testador
queria preferir el hijo a la mujer y la sustitucién pupilar se inter-
preta por el afecto del testador, no el del pupilo. Y asf como para
la exclusién de una persona por conjetura de la voluntad se mira
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a la persona y al sentimiento del testador, a iguales elemeutos se
atiende para admitir a alguno.

Digamos, finalmente, unas- palabras sobre la sustitucién pupi-
lar thcita, ya que, si bien generalmente, como se dijo al principio
de este epigrafe, la sustitucién pupilar, como directa que es, no
se infiere de conjeturas, sino que hav que ordenzrla de una manera
expresa, hay algutia excepcién a la regla general.

Maztica distingue dos clases de sustitucién pupilar ticita: una
‘que se deriva de las palabras y pensamiento del testador, y otra .
que se infiere sélo del pensamiento del testador por interpretacién
de la ley.

La primera se lama tacita, aunque se derive de las palabras
del. testador, porque no ticne la forma de sustitucién pupilar espe-
cialmente expresa, como si el -testador dijere: ea mi hijo, cuando
quiera que falleciere, sustituyo Ticion, la cual propiamente se llama
una sustitucién compendiosa. Iguilmente, si el testador dijese: «a
mis dos hijos impiberes instituidos herederos, los sustituyo reci-
procamenter, la cual propiamente -se llama -sustitucién reciproca o
brevilocua. En  estas férmulas no se expresa de un modo especial
la forma de sustitucién pupilir, porque el testador no dijo: esi mi
hijo falleciere en la edad pupilar, le sustituyo...», que es la forma
especifica de la sustitucién pupilar, por lo cual con razén aquéllas
son férmulas de sustitucién pupilar técita, denvada no sélo de la
mente, sino también de las palabras del testador ; porque tales pa-
labras no la contradicen, sino que la supouen en su general sen-
tido. ' '

La segunda especie dc sustitucién’ pupilar tacita deriva scla-
mente del pensamicnto del testador por interpretacién de la ley,
para la cual las palabras del testador en modo alguno la hzcen pre-
sumir, sino que mAs bien la contradicen. Pues si el testador dijere
asi mi hijo no fuere heredero, séalo Ticion, Ticio no sbélo se entien-
de sustituto vulgar para el caso de que el hijo 1o sea heredero, como
las palabras expresan estrictamente; sino que también, si'el hijo
ha sido heredero v miiere ¢n la edad pupilar, Ticio se entiende sus-
tituto para que suceda al hijo impiber por medio de una pupilar
sustitucién ticita que en modo alguno expresan las palabras, antes
bien la ley lo infiere asi por conjetura de la voluntad, aunque las
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palabras lo contradigan. La ley, por una interpretacién extensiva,
‘cree que el testador no previb el evento de que el hijo, siendo ya
heredero, muera en la edad pupilar, erterdiendo que de haber pre-
visto este albur, para este caso también Ticio habria sido designado
sustituto. '

V. PoOR QUE CONJETURAS LA SUSTITUCION PUPILAR TACITA SE
ADMITE CONTRA LA MADRE

- Por conjetura no sc enticnde hecha sustitucién pupilar técita
cuando sobreviva la madre del impfiber, porque se interpreta que
si el testador prefiere al sustituto en cuanto a su sucesién, en cam-
bio, no es asi tratindose de la sucesién del hijo. Pero esto se en-
tiende cuando, bien con palabras expresas o mediinte licitas con-
jeturas no se considere que ha querido excluirla. ;Culles son estas
conjeturas ? '

Dice el cardenal que hay cuatro poderosisimas fuentes de don-
de pueden emanar: primera, de lo que el testador haya dicho fuera
del testamento; segunda, de lo que dijo en el testamento; tercera,
de la condicién de la persona de la madre, y cuarta, de la condicién
-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 ¢! hijo, la madre perciba el méas insignificante Gholo, o
manifestase esto mismo con pal.bras parecidas, pueden éstas ser
suficientes para prcbar la voluctad del testador de preferir el sus-
tituto a la madre en la sucesién del pupilo. Podria alegarse que si
estas pal.bras han sido prorunciadas antes de confeccionarse el tes-
tamento, no excluyéndose en éste a la madre, podrian tomarse como
dichas en el calor de la ira, no debiendo darselés mayor trascenden-
cia. Pero se responde a esto que inquirir si las palabras fueron pro-
nunciadas en un momento de arrebato es querer adivinar, cuando
las pal.bras ya son de por si lo bastante significativas. Ni es obs-
thculo que el testador al hacer después su testamento no haya he-
cho sustitucién pupilar expresa, porque sabiendo que por autoridad
de la ley se entiende sustitucién pupilar tacita, no tuvo por qué ex-

presarla.
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"En csta pugna de opiniones, el cardenal emite la suya con mu-
cha parsimonia. Counsidero, dice, que cuando el testador dijo: «si mi
hijo falleciere no quiero que su madre perciba ningfin 6bolon, esto
puede cdmodamente interpretarse, si el hijo muriere viviendo el pa-
dre y se tratare de la sucesién del mismo testador ; pero tratindose
de la sucesiéu 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 impiiber 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 legitima, en la duda ne
es de creer que el testador la haya querido excluir- de la sucesién
del hijo." Pero, afiade, hay que confesar que de las palabras pronun-
ciadas antes del testaniento puede derivarse legitima conjetura para
probar que el testador quiso excluir a la madre por la sustitucién
pupilar ticita, si bien conviene considerar con todo cuidado cuiles
fueron las palabras prenunciidas y si lo fueron reflexivamente o no, -
por qué motivos y para qué objeto. De este modo podria ficilmen-
te deducirse si quiso o 1o excluir a la madre; y, en Gltimo caso,
como cuestién de conjetura de voluntad, es asunto de la estimacién
ldel juez, que, como se s-be, estd plenamente facultado para dedu-
cir por legitimas conjeturas. :

2" Mediante palabras escritas’'en el testamento puede conjetu-
rarse la voluntad de excluir a la madre por la sustitucién pupilar
ticita, como si el testidor dejare algo a la madre del pupilo y man-
dase que ésta habia de conformarse con lo que se le dejaba, de for-
ma que nada mas pudiese pedir de sus bienes,

Se discute a este propdsito si el testador se refiere a los bienes
del hijo ¢ a los suyos propios. Si es a los bienes del hijo, se alega
que no puede prohibirse a la madre pedir el suplemento de legitima,
a lo que se replica que mediante la sustitucién pupilar puede el
padre privar a la madre de la legitima en la herencia del hijo falle-
.cido impfiber, pero duplican lo§ coutrarios que esto puede ser por
medio de la sustitucién pupilar expresa y aqui se trata de la tacita.
Y si la clausula se refierc a los bienes del testador, se alega su va-
cuidad por cuanto la madre del pupilo ningfin derecho tiene sobrc
la herencia de su marido, a lo que también se contesta que la per-
tenencia de los bienes no interesa en esta cuestién, porque .en cierto
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modo los bienes del pupilo pueden ‘confundirse con los del testador,
ya que mediante la sustitucién pupilar, a éste corresponde disponer
de todos' ellos.

La posicién de Mantica en estas disputas se fija asi: sucedien-
do la madre abintestato al hijo implber, nada pide ni de los bienes
del testador ni de los del hijo, sino que los toma por su propia au-
toridad; pero st el testador dijere que nada mis puede reclamar la
madre de sus bienes, entonces surge la duda, Pero la sentencia pro-
bable y mis benigna es que la madre no se considere excluida de
la luctucsa sucesiébn del hijo; pues aunque el testador prefiri6 el
sustituto a la madre en cuanto a su sucesién y en cuanto a ésta no
quiso pudiera reclamar nada, no se sigue que en la sucesiéon del hijo
sc entienda haber guerido anteponer el sustituto a la madre. Por lo
que, teniendo la madre derecho 2 la legitima y no habiendo por
qué desviarse de la propia significacién de las palabras, la expre-
sibn ede sus bienesr debe entenderse de los bienes del mismo tes-
tador, no de los del pupilo.

3.* Otro origen de conjeturas para entender excluida a la ma-
dre por la sustitucién pupilar tacita se halla en la condicién de la
misma madre, pues si la midre no guardare al testador la fidelidad
debida, puede colegirse que el testador haya querido excluirla por
la técita pupilar. Otro cjemplo: que la madre no tenga capacidad
para ser heredera del pupilo porque no pidié que se le proveyera de
tuter. Pero csto se refuta porque si al confeccionarse el testamento
la madre era capaz, porquc aun no habfa cometido el agravio de no
solicitar el nombramiento de tutor para el hijo, no es verosimil que
al establecer el testador sustitucién vulgar quisiera excluir a la
madre por la pupilar ticita. Pues si es cierto que, fallecido después:
el testador, su voluntad no debe haber variado; luego, aunque lu
madre sea después incapaz, no débe admitirse el sustituto por la ta-
cita pupilar, sino que <ebe entenderse que el pupilo falleci6 intes-
tatc. Otro ¢jémplo 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 ; pero no es tampoco adecuado este cjemplo, porque si lu
madre sucedié al hijo y después cometié estupro, ni por el hijo m
por el sustituto se la puede ya excluir.
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En este lugar se prégunta oportunamente si por contraer segun-
das nupcias la mujer del testador hava de ser ésta excluida de la
herencia del hijo por la téicita pupilar. Evidentemente ello es asf
cuando el testador la nombrd -usufructuaria con la coudicién de con-
servarse viuda o cuando de las palabras del testamento se infiera
esto per haberle dejado alguna cosa ordenando se la prive de la mis-
ma si contrae nuevo matrimonio; pero no siendo asi, falta la con-
jetura, porque ninguna ley excluye a la madre de la herencia dé su
hijo por contraer segundas nupcias. Ni es obsticulo a esto el que
los hijos del primer matrimonic se consideren agraviados por el se-
gundo matrimonio de su madre o que el alma del marido difunto se
contriste, porque segin la comiin opinidn de los doctores, no hay
tal injuria ni causa’ para qué sc presuma que el testador haya que-
rido privarla de suceder al hijo mediante la pupilar ticita, a no
ser que aquél haya dejado alguna manda a su mujer bajo la condi-
cién de no convocar a segundas nupcias, porque entonces ya esto se
realiza contra la expresa voluntad del mismo marido y es admisible,
por tanto, la conjetura, ‘

4* Finalmente, la persona del sistituto puede ser también ori-
gen de conjeturas en cuanto a la exclusién de la madre mediante la
pupilar ticita. Por la condicién del sustituto debe entenderse por
conjetura, que el hermano del pupilo e hijo igualmente del testador,
cuando sca nombrado sustituto vulgar excluye a la madre por la
pupilar ticita, porque se presume que el testador quiso preferir el
hijo a su niujer. Y no hace al caso que lo prefiera respecto de sus
bienes, porque quien es generoso con sus bienes propios, lo es mu-
cho mas con los ajenos, si estd en su mano disponer de éstos. Fan-
dase también el ejemplo en que el hermano es llamado a la sucesién
intestada del imphber junto con la madre, y si es sustituto, lo esta
también a los bienes de éste en virtud de la sustitucion ; luego, la
preferencia a la madre se basa en un doble titulo.

Comparte el autor esta solucién, porque nada hay superior al
amor paterno y, por lo tanto, el singular afecto y caridad hacia los
hijos hace que en la sustitucién vulgar vaya imnplicita la pupilar, a
no ser que otra persona scbreviviente, por verosimil voluntad del
testador, excluya a la del sustituto, v no es la madre del testador
esta persona. ) - .
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Lo que se dice del hijo-ho debe extenderse al hermano del testa-
dor, porque no es tan vehemente la presuncién hacia la persona de
éste, que ni para conservar la asignacién debe ser preferido a la ma-
dre del pupilo. Pero si el hermano del testador, para el caso de fa-
llecer el hijo del imptiber, ha sido nombrado sustituto de. éste con
.palabras comunes, por legitima conjetura de la voluntad debe inter-
pretarse dicha sustitucién pupilar, mejor que fideicomisaria.

Pregtintase : si la madre del testador fuere sustituta, por conje-
tura de voluntad, ¢debe entenderse que por la pupilar ticita exclu-
ye a la madre del pupilo? La solucién cs igual a la que se ha dado
respecto al hijo del testador, porque igualmente sucedc aquélla al
pupilo ab intestato como el hijo del testadoer hermano del pupilo, y el
misiuo favor se concede a los hijos que a los ascendientes, va que
en la tacita pupilar ro se considera prelacién en el derecho de suce-
der abintestato, sino ¢l afecto v voluntad del testador ; de otro modo
la madre nuuca podria ser exclufda, porque nadie la antecede en
la sucesi6n intestada del hijo.

Por tltimo, se pregunta si la madre puede ser excluida por una
causa pia, y se contesta afirmativamente, porque lo dejado a una
cauca pia se entiende dejado al alma del testador y se presume que
éste antepusiera el afecto de su alma al de su mujer, ya que el alma
¢s superior a todas las personas y cosas. )

VI. CONJETURAS SOBRE 1A SUSTITUCION EJEMPLAR

Lo primero que se inquiere es si la sustitucién vulgar hecha
expresamente al hijo furioso o demente contiene por conjetura de
voluntad sustitucién ejemplar ticita, como hemos visto que implica
otra pupilar ticita la sustitucién vulgar hecha al impiber.

Contesta Bartolo afirmativamente si el hijo era ya enfermo men-
tal cuando se otorgd el testamento. Cree en cambio Ripa que csta
solucién se impone afin en el caso de que el hijo estuviese sano al
tiempo de otorgarse el testamento, porque se presume que el testa-
dor proveeria a cualquier triste evento, si peusara en €l, y por lo
tanto, si al otorgar testamento hubiese pensido que su hijo pudiera
perder el juicio y morir en tal estado, -habria ordenado sustitucién
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ejemplar. Pero se arguye: ¢cdmo podria, si la sustitucién ejemplar
no puede hacerse pira un hombre sano de mente? A lo que contesta
que no sc trata aqui de sustitucibén ejemplar expresa, sino de sub-
entender una thcita cjemplar dentro de la vulgar expresa.

Secparindose de las opiniones de Bartolo vy de Ripa, el cardenal

Mantica sostiene que no debe entenderse la ticita ejemplar si el
hijo estaba ‘loco al otorgarse el testamento y si sblo en el caso de
que haya enloquecido después, viviendo el testador. Porque, si es-
tando loco al otorgarse el testamento, el testador no hizo sustitu-
cibén ejemplar expresa cs porque 1o quiso, toda vez que la situacién
del hijo tuvo que moverle a pensar en ello. En cambio, si estando
sano el hijo y después, vivo ain el testador, se volvib loco, al orde-
nar s6lo sustitucién vulgar y mno’ cjemplar expresa es porque no
habia razén para pensar en el evento de la locura y, en consecuencia,
por conjetura de la volunt:d se entiende implicita en la vulgar la
ejemplar ticita, porque si ¢l testador hubicra previsto el caso lo
habria hecho.
" Esto ha de entenderse; sin perjuicio de conjeturas contrarias. Si
el testador deja un hijo demente y otro sano, y a los dos sustituye
reciprocamente, por la disparidad de condiciones, se cntiende orde-
nada la vulgar, ya que la sustitucién reciproca hay que interpretarla
en el sentido de que a todos los sustitutos sea aplicable del mismo
modo, a no ser que evidentemente aparezca que ¢l testador aun en
este caso quiso establecer $ustitucién ejemplar para el furioso, -por-
que por interpretacién de la woluntad la sustituciébn se entiende en
sentido extensivo.

Una segunda duda se ofrece, a saber: si en la sustitucién pupilar
expresa ‘se contiene la ejemplar ticita. Parece imponerse la afirma-
tiva, porque si la, sustitucién pupilar expresa contiene la tacita
vulgar, con mayor razén debe comprender la tcita ejemplar, més
semejante a la pupilar, siendo conocida también con la denominacidn
de cuasi pupilar. Pero Bartolo distingue: o la pupilar fué hecha
con limitacién de tiempo, y entonces después de la pubértad, cadu-
can todos los cfectos de esta sustitucién, o se hizo sin hablar dc
tiempo, v entonces, si se hizo al hijo impfbero constituido en po-
test:d, vale la sustituci6n, como pupilar durante la impubertad, y
como ¢jemplar después de la pubertad, pues si llegada ésta no pueda
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valer como pupilar, valdri como pueda’ valer, y por consiguiente
como ejemplar. Pese a los reparos que se opollen a esta distincién,
el cardenal parece en el fondo conforme con ella.

Tercera cuestién : si la sustitucién ejemplar expresa contiene la
vulgar técita. Se contesta uninimemente en sentido afirmativo por
la misma razén de figurar implicita la vulgar ticita en la pupilar
expresa. :

Cuarta: si la sustitucién cjemplar hecha para un determinado
caso puede por conjetura de la voluntad extenderse a otros casod
anlogos. Como si el testador hubiese sustituido por la ejemplar al
hijo furioso que estaba demente al ctorgarse el testamento para el
caso de morir en tal cstado, y después sana de la demencia, pero
adviene pr&digo o sordomudo, incapacitado para testar. En opinién
de Bartolo, que comparte el autor, asi como la wvulgar hecha para
an caso, por ejemplo, premoriencia,:se'extiende a otro, verbigratia,
incapacidad de heredar, asi también la ejemplar debe interpretarse
en sentido extenso y abarcar cascs no previstos.

Se inquiere, en quinto lugar, si la ejemplar tacita excluye a la
madre. Se contesta en forma parecida a lo que ocurre con la susti-
tucién pupilar: si el sustituto es otro hijo del testador, hermano del
instituido, la excluye ; si el sustituto vulgar es una persona extrafia,
sobreviviendo la madre, queda en sustituto vulgar y no hay sumsti-
tucién ejemplar técita. '

Otra duda: si la sustitucién ejemplar hecha en clertos bienes se
extiende por conjetura de la voluntad a todos los bienes del dementer
En opinién de Baldo, cuando la sustitucién ha sido hecha con pa-
labras civiles directas, como esea heredero» o ainstituvo herederon,
debe contestarse afirmativimente, o sea, la existencia de una susti-
tucién directa y universal, pero si la cliusula esti concebida en
palabras no civiles, como ctened», etomadn, se interpreta como le-
gado.

Finalmente, puesto que deszparecida la locura se extingue tam-
bién la sustitucién ejemplar, pregiintase si volviendo aquélla la sus-
titucién ejemplar reaparece y se convalida por conjetura de la vo-
luntad.

En opinién de Bartolo, impugnada por Decio y otros, la susti-
tucién no se extingue aunque cese la locura, sino que se considera
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en su=penso ¥ reaparecc con la enfennedad si el instituido no vuel-
ve a sanar. Hay una opinién intermedia, sostemda por nuestro autor,
que considera extinguida la sustitucién si la demencia reaparece
después de largo ‘tiempo, porque durante éste pudo el sustituido
hacer testamento, vy el no hacerlo debe interpretarse en el sentido
dé que es su voluntad que los bienes pasen a sus legftimos herede-
ros. Si, por el contrario, el perfodo de salud mental ha sido breve,
se entiende, con la opmlon comiin, que la sustitucién permancce en
todo su v1gor
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