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En el testamento que motivo el dictamen
cuya doctrina se contiene en la presente pu-
blicacién, se encuentran las siguientes dis-
posiciones :

Primera. El testador, Manuel, después
de distribuir en diversas partes alicuotas su
herencia entre sus hijos y su esposa, ordend
que—salva la indivisién temporal de que lue-
go se hard mencién—cada uno de sus hijos
pudiese disponer libremente de su parte de
herencia si moria con hijos, uno o mas, que
en cualquier tiempo llegase a la edad de tes-
tar, pero que en caso contrario sélo pudiese
disponer de la mitad, debiendo la mitad res-
tante pasar a los demis coherederos en la
proporcién en que en el testamento venian

-instituidos.

Segunda. Que la participacién heredita-
ria dejada a la esposa del testador, si ésta le
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trina de los expositores del Derecho. La
cuestién propuesta constituye una de aque-
1las dificultades para cuya dilucidacién es in-
dispensable, por ;una parte, realizar un minu-
cioso andlisis de las diversas circunstancias
o elementos de hecho que se encuentran €n
los mismos actos de tltima voluntad, y por
_otra, ‘someter tales elementos a las mlti-
ples y dispersas normas legales y' doctrina-
les de aplicacién mas o menos indirecta o re-
mota al caso dudoso, para poder, con tales
elementos de hecho y de derecho, llegar a una
conclusién, si bien no siempre absolutamen-

te segura, al menos, que ofrezca las mayo-.

res garantias de certeza posibles.

En el presente caso la dificultad consis-
te, tal como se deja enunciada, en precisar
si el llamamiento a la sustitucién de los he-
rederos instituidos por Manuel para el caso
de que lleguen a fallecer sin hijos legitimos
o con tales que no lleguen a la edad de tes-
tar, ha de favorecer a los menores hijos de
Julia y de Flora, fallecidas, o si, por el con-
trario, a la indicada sustitucién fideicomi-
saria condicional sdlo vienen llamados los
demas hijos del testador, mominatim insti-
tuidos sus herederos en el antes indicado tes-
tamento. ’

Y lo que principalmente motiva la duda
es el alcance que debe darse a las palabras

e ; )
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"con que el testador hizo la determinacion de
las personas llamadas a la expresada susti-
tucion cuando dijo: “a los demds coherede-
ros en la proporcion en que vienen institui-
dos”. Son estas palabras, ¢ los demds co-
herederos, las que exigen con mayor apre-
mio un examen meditado para poder preci-
sar su verdadero alcance en la referida clau-
sula que motivé el dictamen. Y se ha de te-
ner en cuenta que la determinacién, en el
.caso consultado, del sentido de la palabra
coherederos, a pesar de parecer tan claro, es
tanto mas dificil y arriesgada, en cuanto ni
-en las leyes ni en la doctrina se encuentra
precisado su verdadero alcance. Sucede con
el indicado vocablo lo que ocurre con fre-
cuencia con muchas locuciones juridicas de
uso frecuente y de un sentido vulgarizado,
con el cual se da por descartado su sentido y
alcance en la generalidad de los casos, sin que,
por ello, se haya creido necesario el entrar en
dilucidaciones sobre aquello mismo que se es-
tima suficientemente determinado y conoci-
do. Por ello, sin duda, ni en los copiosisimos
indices analiticos de los autores casuistas, ni
en los no menos minuciosos indices de los
cuerpos legales, se encuentra una explica-
cién categdrica del sentido y alcance de la
palabra coheredero, cuya determinacidén es
necesaria para poder resolver la dificultad
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planteada, circunstancia que obliga a rebus-
car y reunir los dispersos elementos que se
puedan encontrar, y que, aun cuando de una
manera indirecta, sirvan para poder deter-
minar los elementos que envuelve el con-
cepto de coheredero. :

El significado meramente gramatical de la
palabra coheredero no da luz suficiente para
precisar su verdadero sentido juridico. El
diccionario de la Academia y los que le si-
guen, como son los de ALEMANY y de VIADA,
definen esta palabra diciendo que coherede-
ro es o vale tanto como heredero juntamen-
te con otro. Con tales explicaciones se de-
jan sin determinar elementos tan importan-
tes como los que se refieren al titulo por el
cual, y al tiempo en que el vinculo de cohe-
redero, ha de subsistir.

Mas preciso, aun cuando no lo suficiente,
parece el sentido que da a la palabra el dic-
cionario castellano-latino de VALBUENA cuan-
do define el coheredero diciendo que es hae-
reditatis socius, socio en la herencia, si bien
se ha de confesar que la mera comunidad en
una herencia tampoco puede determinar por
si sola el vinculo que envuelve la palabra co-
heredero, por cuanto puede haber sociedad o
comunidad en una herencia entre personas
que no sean coherederos, como sucede en los
casos en que uno de ellos vende su partici-
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pacidn a otro que no sea heredero, el cual,
aun cuando tenga comunidad o sociedad de
bienes hereditarios con los herederos del cau-
sante, no sera ciertamente su coheredero, ca-
lidad que no puede adquirirse ni transmitir-
se sino por titulo de herencia. Pero salvan-
do el indicado defecto, la definicién de VAL-
BUENA contiene el elemento objetivo, que es
el sustancial del vinculo de comunidad o co-
participacion en una herencia, y determina o
precisa con mayor claridad el concepto de
coheredero.

Ante los indicados inconvenientes, se hace
indispensable acudir a una interpretacidén ju-
ridica de la palabra coheredero, previo el
analisis de los elementos que se encuentran
en la coparticipacién hereditaria entre perso-
nas llamadas a una misma herencia.

Tres elementos o requisitos, a mi modo
de ver, han de concurrir para que pueda
una persona ser considerada como coherede-
ra de otra:

1.° El elemento real, o sea la co-partici-
pacién en una misma herencia.

2.° El elemento formal, consistente en
que la co-participacion sea por titulo heredi-
tario,
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3.° El que se refiere a identidad de tiem-
po en que se realiza la co-participacién he-
reditaria, es decir, que la co-participacién ha
de ser simultinea.

Una breve explicacidén de cada uno de los
apuntados requisitos dara idea clara del con-
cepto de coheredero a los efectos de resolver
la dificultad que plantea el testamento de la
consulta. )

1> Que para que dos personas sean co-
herederas ha de ser indispensable que sean
llamadas a la co-participacién en una mis-
ma herencia, es cosa tan del dominio del
comtin sentir, que huelga sobre tal elemento
toda explicacidén, ya que es evidente que sin
tal co-participacién en una misma herencia,
no es posible imaginar un vinculo o relacién
cuyo nombre mismo indispensablemente la
supone. Lo que requiere alguna explicacién
es la determinacién precisa y juridica de la
sustancia sobre la cual recaiga la co-partici-
pacién, ya que no basta que sea sobre alguna
cosa determinada de la herencia,” sino que
es indispensable que sea sobre la universali-
dad hereditaria, es decir, sobre la universali-
dad de los derechos y obligaciones que consti-
tuyan la herencia de que se trate. Por lo mis-
mo, la simple co-participacién sobre alguno
o algunos de los bienes particulares que cons-
tituyen la herencia, no puede determinar o

atribuir a los co-participes el caricter de co-
herederos. FEsta limitacién excluye del ca-
racter de coherederos a los legatarios, los
cuales, aun cuando co-participen en los bie-
nes de la herencia, como no tienen una co-
participacién afectante a la universalidad he-
reditaria, no pueden ser calificados de cohe-
rederos.

2* Ta antes expresada consideracién es
la que, a su vez, determina la necesidad de
que la co-participacién en la herencia sea de-
rivada de un titulo sucesorio universal; re-
quisito que excluye de la calificacién de co-
herederos a los que, aun teniendo una co-
participacién en la universalidad heredita-
ria, no la tienen por un verdadero titulo he-
reditario, sino por haberla adquirido por un
titulo singular de alguno de los coherede-
ras, doctrina aceptada por la Direccién Ge-
neral de los Registros en su resolucion de fe-
cha 29 de agosto de 1925 y contenida en el
siguiente considerando:

“Considerando que el acto en cuya virtud
un coheredero enajena la porcion hereditaria
de que es titular a un extrafio no transfiere
al adquirente la cualidad de coheredero por
méas que el cedente se halle obligado a res-
ponderle de ella, ni la de titular futuro de los
bienes y derechos que hayan de correspon-
der al mismo en la particién, sino que pro-
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voca una transmisién presente de fuerza in-
termedia entre la sustitucién total de una
persona por otra y la venta de cosas futuras,
que, sin privar al coheredero de su condicién
de tal, coloca al comprador en situacién de
aprovechar y ejercer directamente cuantos
derechos y facultades transmisibles corres-
pondiesen al coheredero mismo en el patri-
monio relicto.”

El principio de la perdurabilidad del ca-
racter de heredero que se enuncia diciendo :
semel haeres semper haeres, determinante de
la inalienabilidad del tal caricter de herede-
ro, hace que aunque éste enajene la partici-
pacion hereditaria en cuanto a los bienes que
puedan corresponde como heredero, sigue
siendo heredero del de cujus como antes
de la enajenacién, y sin que, por lo mis-
mo, el que adquirié la co-participacién de
los bienes del heredero enajenante adquiera
del mismo la condicién de tal heredero. Es,
pues, indispensable para que una persona sea
coheredera de otra, que la participacién en
la herencia sea dimanante de un titulo de
sucesién universal que le atribuya la repre-
sentacién de la personalidad juridica de!l mis-
mo causante.

3-* El requisito de la simultaneidad en
la co-participacién en una herencia hace in-
dispensable, naturalmente, para que pueda

— I§ —

decirse que dos personas son coherederas,
que exista un momento en que las dos per-
sonas supuestas tengan la co-participacién
de que antes se acaba de hablar; por cuanto
si uno es heredero en un tiempo, y otro lo
es en otro tiempo, no coincidirdn uno y otro
en la necesaria co-participacién. Asi, pues,
si un heredero es instituido puramente y otro
lo es con condicién suspensiva, mientras la
condicién que afecta a la institucién del he-
redero condicional no se realice, no podran
considerarse uno y otro como coheredero; de
la misma manera que si un heredero es lla-
mado a la herencia por titulo de institucién
y el otro solamente por titulo de sustitucién
del primero, tampoco existiri entre ambos
la simultaneidad necesaria para que puedan
ser calificados ambos de coherederos.
Teniendo, pues, presentes los antes expre-
sados requisitos determinantes del caracter
de coherederos, cabe contestar con funda-
mento y razonadamente la pregunta desde el
punto de vista de la interpretacién gramati-
cal de la cliusula del testamento de Manuel,
pregunta que puede formularse asi: En el
llamamiento de los demds coherederos, Jiven-
dran comprendidos los hijos y herederos de
los hijos del testador, cuando éstos mueren
antes de que el evento determinante de la
sustitucion, o sea, la muerte de alguno de los
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herederos sin hijos o con tales que no lle-
guen a la edad de testar, llegue a realizarse?
La contestacion afirmativa a la pregunta
se impone con una sola salvedad, a saber:
con la condicién de que los tres elementos o
requisitos wnecesarios para que puedan’ dos
personas ser calificadas de coherederos, sean
los timicos cuya concurrencia se necesite para
determinar el indicado vinculo o situacién
juridica. Porque es evidente que si nada mas
se mnecesita que una co-participacién en la
herencia, que ésta sea por titulo universal
sucesorio, y que sea simultanea, los menores
a que se referia el dictamen habrian de ser
considerados coherederos de sus tios en la
herencia de que se trata, por cuanto e€s in-
negable que tenian co-participacion en la uni-
versalidad hereditaria del nombrado Manuel;
que la tenian por titulo sucesorio o heredi-
tario universal, ya que eran herederos de
sus madres difuntas y que éstas lo eran del
mismo testador ; y que, ademés, tenian dicha
co-participacién con sus tios, con innegable
simultaneidad o identidad de tiempo.

x % %
Pero jes que, ademas de los antes apun-

tados elementos o requisitos determinantes
de la condicién de coherederos, se mnecesita
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alg(in otro que no concurriese en el caso de
la consulta.y que excluyese a los hijos de
Julia y de Flora de la condicién de cohere-
deros, con relacién a sus tios?

A nuestro entender, Ginicamente podria ob-
jetarse a la conclusién que se deja antes sen-
tada, como consecuencia de la interptetacién
de la palabra coheredero, la consideracion de
que, aun cuando en las personas indicadas
concurrian los estudiados requisitos, dejaba
de concurrir en ellos la circunstancia de la
tdentidad o singularidad del titulo por cuya
virtud habian sido llamados a participar en
la misma herencia, puesto que los hijos de
Manuel lo fueron fnica y exclusivamente
por virtud del testamento de éste, mientras
que los nietos, hijos de Julia y de Flora, ve-
nian llamados a dicha co-participacién he-
reditaria por virtud de una doble sucesion:
la de las hijas difuntas, que sucedieron a
su padre, v la de los hijos de éstas, que su-
cedieron a sus respectivas madres.

De ninguna manera, al entender del que
suscribe, puede exigirse, para que exista el
concepto de coheredero, que la co-participa-
ciéon hereditaria dimane de un solo y finico
titulo. Tal supuesto estaria en abierta oposi-
cién con lo que se realiza en la prictica cons-
tante, que no ha dejado jamas de reconocer
el indicado caracter de coherederos en las

2
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personas que reunen los antes ex.aminados
requisitos, con entera independencia de que
cean sucesores de primer grado o de grados
alteriores del testador. Dicho supuesto es-
taria, ademas, en pugna no menos mani-
fiesta con el axioma juridico segin el cual
el heredero del heredero es heredero del mis-
mo de cujus, principio que se halla consagra-
do por las leyes (1), por la doctrina y por
la préctica constante. »

Lo que si puede suceder, razonando en el
terreno de la mera posibilidad, es que el
testador quiera, en un caso determinado, es-
tablecer distinciones y preferencias en favor
de los herederos de primer grado por él mis-
mo llamados, con relacion a los herederos de
sus herederos; pero esta contingencia ha de
derivar de una disposicién categbrica, o, al
menos, de conjeturas reveladoras de la vo-
luntad del testador, en un caso determinado;
y, por ello, no afecta, ni puede afectar en lo
méas minimo, a la regla general antes senta-
da, o sea, la de que los herederos de los he-
rederos son herederos del de cujus, y que
cuando concurren en la herencia del comiin

(1) Qui per successionem, quanvis longissimam, de-
functo heredes constituerunt, non minus heredes intelli-
guntur, quam qui principaliter heredes existunt. Mod.
194 de R. J. (Dsig.).

—_— 19 —

causante no se les puede negar el caracter o
condicién de coherederos, con todos los de-
rechos y con todas las obligaciones a dicha
situacién o caracter inherentes.

*x %k *

Admitido, pues, que las antes expuestas
consideraciones atribuian a los menores hi-
jos de Julio y de Flora la condicién de co-
herederos de sus tios en la herencia de su
abuelo, y que, por consiguiente, en virtud de
la clausula de institucién de herederos del
testamento del mismo, los menores indicados,
como tales coherederos, se ha de considerar
que vienen llamados a la sustitucién fideico-
misaria ordenada para el caso de que los hi-
jos de Manuel muriesen sin hijos o con ta-
les que no llegaren a la edad de testar; lo
que procede ahora es examinar si, dado el
contexto del referido testamento, puede de-
ducirse que la voluntad del testador fuese o
no la de querer limitar en favor exclusivo
de sus hijos y herederos, por él mismo insti-
tuidos, el beneficio de la referida sustitu-
cion eventual.

Pues bien: el examen de las otras clausu-
las del testamento de Manuel, en vez de dar
motivos para pensar qte el testador quisiese
limitar el beneficio de la sustitucién a sus
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hijos, con exclusién de los demas coherede-
ros que éstos pudiesen llegar a tener, corro-
bora la conclusién que se deja sentada como
dimanante de la doctrina general, consisten-
te en que, por la voluntad del mismo testa-
dor, en el caso consultado, se habia de ad-
mitir a los nietos de Manuel en la sustitu-
cién condicional, en el caso de que la condi-
cién llegare a tener realizacién.

Véase el fundamento de la anterior afir-
macién: ’

En primer lugar, cuando el testador re-
gula el destino que ha de tener la partici-
pacidén que sefialé a su esposa para el caso
de que ella no hiciese uso de la facultad de
distribuir entre los descendientes del testa-
dor la porcién a la misma esposa sefialada,
dispone que las partes de la herencia a la
misma atribuidas pasardn-—dice—"“a mis hi-
jos e hijas en la misma proporcién en que
las he instituido, y si alguno de éstos hubie-
se premuerto a mi esposa, su parte corres-
ponderd a los hijos de legitimo matrimonio
que acaso dejare el tal premuerto”.

Demostré el testador con esta ordenacion
que pensaba y queria que en la participacion
hereditaria de su esposa, para el caso de que
ella no la hubiese distribuido, habian de te-
ner sus nietos la participacién que habria co-
rrespondido a sus padres o madres premuer-

— 2 -

tos. Y de esta prevencidén expresa cabe de-
ducir, racionalmente, que, para el caso de
que si alguno de sus hijos premuriese con
hijos, analogo al evento de que otro de los
hijos muriese sin ellos, a los hijos del tal
premuerto les habia de corresponder tam-
bién la parte que habria correspondido a su
padre o madre. Deduccién a la cual condu-
cen las normas de interpretacién por analo-
gila, la cual es innegable que existe entre uno
v otro supuesto; analogia que, ciertamente,
no constituye en el caso propuesto el tinico
fundamento de la interpretacién que se adop-
ta respecto de la clausula estudiada, sino que
no hace mas que corroborar la misma con-
clusién a que se llega dando a los menores
hijos de Julia y de Flora la calificacién que
les corresponde de coherederos con sus tios
en la herencia de Manuel.

Puede, tal vez, haberse apreciado la cir-
cunstancia que se acaba de exponer, o sea,
la de que el testador, al regular la sustitu-
cién de la participacion de su esposa, lla-
mase expresamente a los hijos de los hijos
premuertos, y que al ordenar la sustitucién
de los hijos llamase a los demds coherede-
ros, sin hacer mencién expresa de los hijos
de los hijos, en el sentido de deducir de
ello mas bien una disparidad que una iden-
tidad de consecuencias; y puede haberse pen-
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sado que, toda vez que el testador, al orde-
nar la sustitucién condicinal en la partici-
pacién hereditaria de su esposa, hizo un lla-
mamiento expreso de los hijos de los hijos
premuertos, al no haber hecho el mismo ex-
preso y especial llamamiento para la susti-
tucién en las participaciones hereditarias de
sus hijos, inmediatos herederos, fué porque
no quiso que participasen de tales sustitu-
ciones condicionales mis que los hijos di-
rectamente instituidos por el mismo, y no
los hijos de los hijos premuertos, es decir,
muertos antes de que llegase el caso de que
la sustitucién condicional o eventual tuviese
realizacién. Podria esta manera de apreciar
la disparidad entre una y otra cliusula co-
rroborarse haciendo aplicacién al caso de
aquella norma interpretativa que se enuncia
diciendo inclusio wumius exclusio alterius ;
pero, aparte de que el sentido literal de esta
norma no consiente una exacta adecuacién
al caso, pues en él se trata mas bien que de
inclusién y exclusién de personas-en una mis-
ma disposicién, de la aplicacién de la inclu-
sién expresa en un caso a la wmdefinida o ge-
nérica de otro; aun suponiendo que la regla
fuese aplicable al caso, a pesar de tal dispa-
ridad, habria de observarse que la indicada.
norma interpretativa tendria también que
dejarse de aplicar por otro motivo, ya que

_23_

dicha regla no tiene aplicacién en aquellos
casos en que, como en el presente, la ra-
z6n del llamamiento es la misma en un su-
puesto que en el otro, pues es opinién co-
man de los intérpretes la que BARBOsA ex-
presa en estos términos, al enumerar las ex-
cepciones o limitaciones que tiene la expre-
sada norma interpretativa: Limita primo,
quando eadewm ratio militat in excluso quae
wn tncluso. De manera que, aun concediendo
hipotéticamente que los hijos de los hijos
de Manuel no viniesen llamados a la ‘susti-
tucién eventual de sus tios; aun en el su-
puesto de que el llamamiento eventual de los
demds coherederos no comprendiese a los
hijos de los herederos inmediatos del testa-
dor, la norma interpretativa inclusio unius
exclusio alterinus no podria racionalmente
aplicarse al caso, por la consideracién de
que los hijos de los herederos son llama-
dos especialmente, expresamente, a la suce-
sién eventual de 'a esposa del testador, y
por cuanto, como dice MONECHIUS en su
consultaciéon ntmero 197, niimero 83, dicha
regla: Non procedit, quando eadem est ratio
m casu, qui videtur exclusus, quae est in casn
wncluso, no procede aplicarse la norma nclu-
sio unius exclusio altertus, cuando concurre
la misma razoén en el caso que parece exclui-
do que en el caso expresamente incluido; o,
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lo que es igual, que no puede aplicarse en
nuestro caso, en que la misma razén de que-
rer favorecer a la descendencia y de fijar en
la' de cada uno de los herederos Ia correspon-
diente participacién en la herencia paterna
concurre en el caso en que son expréesamente
llamados los hijos de los hijos que en el caso
en que lo son indefinidamente o de una ma-
nera _genérica, © sea, por Hegar tales hijos
de. hijos a ser coherederos con los hijos del
mismo testador. '

Otra consideracién hace inaplicable al caso
?a. €Xpuesta norma interpretativa, que puede
inducir a la exclusién de los menores hijos
de Julia y de Flora, y es la que el citado
BARB(?SA, én su Axioma 121, nfimero 26,
enuncia como quinta excepcién de dicha re-
gla interpretativa, excepcién que se refiere
con las siguientes palabras: guando er dis-
positione turis, exclusum wncluditur, es decir,
cuando el Derecho incluye a aquellas perso-
has que pueden parecer excluidas por la mera
inclusién o mencién expresa de otras. -

Y ello es porque, como se razona maAs
adelante, la sucesién testamentaria se inter-
preta por las normas de la sucesidn legal o
u:ltestada, cuando las cliusulas testamenta-
rias ofrecen alguna duda u oscuridad; por
%o que, y haciendo aplicacién de esta regla
interpretativa a la sucesién de que se trata,

Rl
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admitiendo que realmente sea oscura o du-
dosa la indicada clausula, el innegable dere-
cho de representacién que las leyes atribuyen
a los nietos, colocandolos en el lugar y de-
recho de sus padres premuertos (derecho de
representacion que el testador establece ex-
presamente en otras clausulas del mismo tes-
tamento), vendria a resolver la dificultad en
el sentido que se deja enunciado, o sea, en
el sentido de que los aludidos nietos de Ma-
nuel se han de entender llamados a la sus-
titucion fideicomisaria de sus tios que fa-
llezcan sin hijos o con tales que no lleguen
a la edad de testar, en concurrencia con sus
otros tios sobrevivientes.

* &k

Pero antes de razonar esta tiltima circuns-
tancia, a la cual se dedicaba otro apartado
en el dictamen, conviene examinar otro ele-
mento interpretativo que suministra el mis-
mo testamento, y que viene a corroborar el
sentido y alcance que atribuimos al llama-
miento de los demds coherederos.

La clausula del testamento aludida es la
indicada en la disposicidén tercera, en la cual
ordené el testador que si alguno de sus hi-
jos le premuriese dejando hijos, entrasen
éstos en el lugar de su padre o madre pre-
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muertos, en la forma que hubiesen de suce-
der a éstos, sin que con ello se entendiese
que imponia fideicomiso.

Con tal disposicion, el testador reitera,
para el caso de que le premueran alguno o
algunos de sus hijos, el llamamiento de’sus
nietos, que también ordena para el caso de
que premueran a su esposa y ésta no haya
hecho la distribucién de su parte entre los
descendientes del testador. El pensamiento,
pues, lo que los intérpretes llaman la mente
del testador, aparece reiteradamente mani-
festada por el mismo.

Cuando al ordenar sus disposiciones quie- |

re favorecer a los hijos, no se olvida nunca
de sus mnietos, sino que los llama expresa-
mente para los casos de premoriencia de sus
padres y en representacion de éstos; de la
misma manera que los comprende, al facul-
tar a su esposa para que distribuya su par-
ticipacién, entre los descendientes del tes-
tador; jcémo, pues, puede suponerse que en
el caso de que tales nietos lleguen a ser co-
herederos de sus tios por haber sucedido a
sus padres difuntos, el testador haya queri-
do privarles del derecho que a las sustitucio-
nes eventuales habrian tenido dichos padres
difuntos? Por el solo hecho de que al orde-
nar dichas sustituciones lo haya hecho el tes-
tador llamando con palabras genéricas, y si

e ‘7-7 —

se quiere indefinidas e imprecisas, a los de-
mds coherederos, sin precisar o definir si se
referia a los coherederos por llamamiento di-
recto o inmediato del mismo testador, o si
quiso favorecer también a los demas socios
de herencia, a los coparticipes en la misma
herencia, aun cuando éstos fuesen los hijos
y herederos de los herederos, ipor este solo
hecho se pretenderfa privar a los nietos co-
herederos de lo que se concederia a los co-
herederos hijos? Esta circunstancia, ¢seria
bastante para excluir, en un solo caso, a
los hijos de los hijos que son expresamente
llamados por el testador para los otros dos
casos en que el testador previd la represen-
tacion de tales nietos, y ello por el solo he-
cho de que al llamar de los demds coherede-
ros empled una locucién de sentido impreci-
so e indefinido, en cuanto puede tener apli-
caciones de distinta extensién, seglin se deja
explicado?

Esto; en buena exégesis juridica, es in-
aceptable, por cuanto es regla que, ademas
de consagrada por la doctrina de los expo-
sitores del Derecho, aparece avalada por la
critica racional, la de que en las disposicio-
nes o actos expresados con palabras de sen-
tido indefinido, cuando concurre la misma
razén, se han de entender comprendidos to-
dos los actos a los cuales pueden tener apli-

El fons juridic antic de la UdG

Antecessores



— 28 —

cacién tales palabras: indefinita aequipollet
umversali, quando sub est eadem ratio om-
nium sudb indefinita comprehensorum,; doc-
trina que los autores apoyan en ejemplos
de varios textos legales, tales como la Ley 23,
Digesto, titulo 11, De servitutibus praediofum
urbanorum, libro VII; la Ley 44 del libro
31 del Digesto De legatis et fideicommis-
sis (2); la 98 del libro 32 del Digesto De
legatis et fideicommissis (3), y otros, y que
viene aceptada por expositores tan prestigio-
sos como MENOCHIUS (cons. 97, nim. 154;
cons. 173, nam. 16), Mantica de coniecturis
‘ult voluntatwm (lib. 32, tit. IV, ntm. 12, y
libro 7.°, tit. V, ntims. 1 y 10) y otros mu-
chos.

De cuyas consideraciones se deduce que el
testador, al ordenar que la mitad de la parte
de su herencia que dejare al morir alguno
de sus hijos, si muriese sin ellos o con tales
que no llegasen a la edad de testar, pasaria
a los demds coherederos, no entendié limi-
tar el llamamiento a los demas hijos cohere-
deros del que asi muriese, sino que enten-
dié extenderlo a los nietos que, siendo here-
deros de alguno de sus hijos, fuesen co-par-
ticipes de la herencia en represenatcién de su
difunto padre o madre, y, por tanto, cohere-
deros con sus tios de la misma herencia del
propio testador y en la proporcidén en que

S
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dichos padre o madre fueron instituidos.

Pero es que, ademas—y ello corrobora
esta interpretacion de la referida clausula—,
el testador habla de coherederos en otro lu-
gar de su testamento, y es cuando en la clau-
sula referida en el quinto lugar ordend que
si alguno de sus herederos impugnare o no
se conformare con alguna de las disposio-
nes en su testamento contenidas, habia de
quedar reducida su participacién a la estric-
ta legitima, perdiendo lo demaés, que pasaria
a los demas coherederos.

Ahora bien: si ante la ordenacién de la
va transcrita clausula se imagina la reali-
zacién del supuesto de la impugnacidén del
testamento por los herederos de uno de los
herederos del testador, es evidente que no
habria razén alguna por la cual dichos here-
deros de segundo grado fuesen de mejor con-
dicién que los herederos inmediatos y no vi-
niesen comprendidos en la sancién estable-
cida en el testamento; su parte, pues, habria
de quedar reducida a la estricta legitima y
pasando el resto a los demds coherederos.
Véase, pues, de qué manera la locucién a
los demds coherederos, empleada en la clau-
sula en que el testador impuso la indicada
sancién, ha de comprender forzosamente a
los herederos de los herederos que en ella
pudieran incurrir; conclusidn de la cual, 16-
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gicamente, se deduce que igualmente, tam-
bién, para lo favorable ha de serles aplica-
ble el calificativo de coherederos, es decir,
lo mismo en el supuesto de qué los demas
herederos del testador (tanto los inmediatos
como los herederos de éstos) impugnasen'el
testamento, infringiendo la expresada pre-
caucién o cautela adoptada por el testador,
que en el otro supuesto regulado ‘en la clau-
sula testamentaria que motivé el dictamen.

*k Kk *k

Otra circunstancia, ademaés, contribuye a
reforzar el convencimiento que proporcio-
nan las anteriores consideraciones en favor
de la interpertacion que se da en el dictamen
a la clausula consultada.

El vinculo de la comunidad hereditaria es
innegable que subsiste mientras la herencia
no se divide, ya sea contractualmente, bien
sea judicialmente. Mientras no se ejerciten
por los coherederos las acciones o derechos
que las leyes les conceden para realizar la
particion, los co-participes de la herencia por
titulo de herencia siguen, evidentemente,

‘siendo coherederos. Podra decirse que tam-
bién seguirin siéndolo aun después de par-
tir, ya que subsistird entre ellos el vinculo
derivado de la co-participacién hereditaria,

el S
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en cuanto las cargas o deudas que se descu-
bran después de realizada la particién les
liga con la obligacion de eviccion, de la mis-
ma manera que en cuanto a los bienes de
nueva noticia que se hallaren ser pertene-
cientes a la herencia tendrin el derecho de
partir lo indiviso; pero lo que, en todo caso,
resulta innegable, es que mientras no se rea-
lizan las operaciones divisorias, los co-parti-
cipes en la herencia por titulo de herencia
siguen siendo coherederos.

Pues bien; recuérdese la disposicién con-
tenida en el testamento de Manuel extrac-
tada en la disposicién cuarta, en cuya vir-
tud el testador ordené que durante los diez
afios siguientes a su muerte, los bienes que
dejare habian de ser poseidos proindiviso,
salvo lo dispuesto para cuando todos sus hi-
jos llegasen a la mayor edad; y de esta dis-
posicién lo que racionalmente se deduce es
que el testador, naturalmente, habia de pre-
ver que durante un tan largo periodo de tiem-
po podian venir a ser co-participes en su he-
rncia indivisa alguno de los herederos de
sus herederos, y, por lo tanto, debid pensar
que tales herederos de los herederos de sus
hijos serian con ellos coherederos de su he-
rencia, por haber ordenado él mismo su indi-
visién durante tantos afios. Véase, pues, de
qué manera, y cémo por la virtualidad de
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un acto propio del mismo testador, ha de
entenderse que éste, al llamar a la susti-
tucion condicional de sus hijos a los demds
coherederos, no pudo pensar en excluir de
ella a sus nietos, ya que por la voluntad del
mismo testador se creaba una situaciéh de
indivision de la herencia, durante la cual,
con grandes probabilidades, podian venir,
como en realidad han venido, a participar
en la herencia indivisa dichos nietos, a los
cuales el testador mismo no podia negar el
caracter de coherederos en su herencia, por
orden suya indivisa. De lo cual se sigue que,
al ordenar el testador la sustitucién condi-
cional de sus hijos a favor de los demds cohe-
rederos, empleb una frase en la cual com-
prendié lo mismo a sus demés hijos que a
los demés que llegasen a ser coherederos de
ellos a consecuencia de participar por titulo
hereditario en la misma herencia indivisa del
testador; es decir, que la frase o locucién a
los demds coherederos, lo mismo se refiere a
los hijos de Manuel que a sus nietos los hijos
y herederos de Julia y de Flora.

* kX

Examinadas ya las circunstancias que
constituyen otros tantos elementos interpre-
tativos de la cliusula consultada, y que el

mismo testamento suministra, procede, an-
tes de llegar a la definitiva conclusién, ana-
lizar las presunciones juridicas que para ca-
sos analogos tiene establecida la doctrina y
que favorecen la misma interpretacién.

Y, entrando en este otro orden de consi-
deraciones, ha de reconocerse que no es cier-
tamente despreciable la que dimana de la com-
penetracion que, generalmente, se observa en
materia sucesoria entre la voluntad de la ley
y la del testador; de manera que si por un
lado se dice que los testadores, en caso de
duda, se presume que se han querido con-
formar con las disposiciones de la ley—tes-
tator praesumitur se conformare cum dispo-
sictione uris—, es porque, a su vez, al esta-
blecer la ley sus normas o preceptos suce-
sorios, ha procurado siempre inspirarse en lo
que en cada pais y en cada época ha sido la
voluntad mis general de los testadores—lex
sequitur vestigia voluntatis testatoris—, se-
gan demuestra MANTICA en el titulo VI, li-
bro VI, niimeros 8 y 29.

De lo cual se deduce la regla interpreta-
tiva que el mismo citado autor enuncia di-
ciendo: Unde etiam in dubio illa est acci-
pienda interpretatio quae magis prodest ve-
nientibus ab intestato. Y como los nietos son
los llamados a la sucesién ab intestato de su
abuelo, en la parte y en la representacién de

3
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su padre y en defecto del mismo, es visto que
la sucesiéon fideicomisaria dudosa debe con-
formarse, racionalmente, con la expresada
norma interpretativa, y, por lo tanto, no de-
ben considerarse excluidos los nietos de Ma-
nuel de la sustitucién fideicomisaria condi-
cional establecida o impuesta a los hijos .del
testador para el caso de morir sin hijos o
con tales que no lleguen a la edad de testar.

El clarisimo jurisconsulto castellano Cas-
TILLO DE SOTOMAYOR testifica y acepta la
misma doctrina o presuncién racional de la
voluntad del testador, en el capitulo XIX,
ntimero 215, del libro IIT de sus profundas
e incomparables Cotidianarum controversia-
rum turis, con las siguientes palabras: ... tes-
tator, in dubio, videtur suam dispositionem
cum turis communis dispositione conforma-
re voluisse, ut vigo circunfertur quotidie,
suosque descendentes eo iure, eoque ordive,
ad fideicommissum admittere, quo de ture in
legale successione adwmittuntur... Es, pues,
opinién general la de que en casos dudosos
el testador ha querido conformar sus dispo-
siciones con las normas del Derecho comin,
y que sus descendientes han de ser admiti-
dos al fideicomiso en el mismo orden y por
el mismo derecho que son admitidos a la
sucesién por virtud de la ley.

La consecuencia de esta doctrina es clara:

SR e A,
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El testador, que al instituir a sus hijos por
herederos universales ordené e! derecho de
representacién a favor de sus nietos. adap-
tando su testamento a lo que dispone la ley
de la sucesién intestada, se ha de presumir,
en caso de duda, que el mismo criterio le
guibé y la misma voluntad le impulsé al or-
denar la sustitucién fideicomisaria condicio-
nal; primero, porque la ley de la intestatura,
seglin se deja dicho, constituye norma inter-
pretativa de las disposiciones testamentarias
dudosas, y en segundo lugar, porque lo que
el testador dispone al ordenar la institucidn
se ha de considerar como norma, también in:
terpretativa, de las sustituciones igualmente
dudosas en su alcance y sentido seguin se
pone de manifiesto y se comprueba en los
apartados siguientes.

* %k %k

El hecho de que en la parte de la clau-
sula objeto del dictamen se ordenase que
para el caso de que premuriese al testador
alguno de sus hijos, con descendientes, le
sucediesen éstos en la forma en que hubie-
sen de suceder a su padre o madfe, consti-
tuye evidentemente una sustitucién vulgar (el
testador excluye expresamente del sentido de
tal clausula toda idea de fideicomiso), la cual
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es una segunda institucién, institucion que
guarda innegable analogia con lo dispuesto
por el mismo testador al ordenar la sustitu-
cién fideicomisaria condicional a favor de
sus demds coherederos, en la proporcién en
que vienen instituidos; y dicha analogia cons-
tituye, innegablemente, una circunstancia que,
en opinién de los méas autorizados exposito-
res del Derecho, se ha de tener en cuenta al
interpretar la clausula de sustitucion, equi-
parando su finalidad con la que envuelve la
clausula de institucién, de la cual, en el caso
consultado, debe considerarse como forman-
do parte la de sustitucién vulgar, ya que,
como se deja dicho y es cosa sabida, la susti-
tucién vulgar no es mas que una segunda
institucion.

Fusarius, en su tratado De Substituctio-
nibus Quaestio, XI1I, niimeros 1.° y siguien-
tes, dice: Substitucio declaratur ab institu-
tione ita ut praedilectus in institutione prae-
sumatur etiam praedilectus in substituwone, y
afiade después: Amplia etiam. in substitutio-
ne fideicommissaria quia et haec interpretari
debet ab institutione. Doctrina que se en-
cuentra corroborada con la opinién de Man-
TICA, en su tratado De conjecturis uwltimarum
volumtatum, libro V, titulo I, ntimero 20,
en donde se lee: Generaliter etiam traditum
est dubiam substitutionem ex precedenti ins-

titutione declarari, ut quemadmodum quis
fuerit dilectus in primo gradu, intelligatur
etiam tn secundo et ulteriors.

Y, para no citar mis textos doctrinales,
MENOCHIUS, en su dictamen o consulta 452,
ntimero 5.°, hace aplicacién de la misma doc-
trina con las siguientes palabras (primero
sienta la afirmacién, al amparo de varios tex-
tos legales, de que las conjeturas o presun-
ciones bastan para admitir la existencia de
una sustitucién fideicomisaria): Praemito
—dice—secundo conjecturas et praesumptio-
nes sufficere ad inducendum substitutionem
fideicommissariam, y con esta premisa argu-
menta en favor de los hijos del instituido
diciendo: Primo movet me quod substitutio
dubia recipit interpretationem. ab institutio-
ne... Secundo accedit quod una substitutio
aliam interpretatur. ..

De las anteriores normas, aplicindolas al
caso, resulta que, tanto si la sustitucién vul-
gar ordenada en el testamento se califica
de tal sustitucién, como si le da el nom-
bre més técnicamente ortodoxo de segunda
institucién, el llamamiento de los hijos del
testador, para el caso de premorir al mis-
mo alguno de sus hijos, ha de servir de
pauta o norma interpretativa del llamamien-
to de los hijos de los instituidos herederos
en la sustitucién fideicomisaria. Y, puesto
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que se estima dudoso si se han de entender
llamados los hijos de los hijos por virtud del
fideicomiso; al tenor de la doctrina expuesta,
y dado que el testamento 1lamé a los nietos
por la sustitucién vulgar en la- forma que
sus padres hubiesen dispuesto o en la forma
en que a ellos hubiesen de suceder, ha de
admitirse igualmente que el testador quiso
llamar a sus nietos en virtud de la sustitucién
fideicomisaria, por haberlos llamado para el
caso de premoriencia de los padres al mismo
testador. o

Esta teoria, que se funda, seglin expresa-
mente lo manifiestan los transcritos textos
doctrinales, en la presuncién de que la mis-
ma predileccién, el mismo afecto que el tes-
tador ha demostrado sentir hacia los Ila-
mados a su sucesién en el primer grado o
llamamiento, se ha de entender que preside
o sirve de impulso a los llamamientos suce-
sivos : quisquis fuerit dilectus in primo gra-
du, intelligitur in secundo et ulteriore, tiene,
en opinién de los autores llamados clisicos,
una aplicacién especialisima cuando se trata
de casos en que los llamamientos sucesivos
se disponen en favor de descendientes, como
lo dice el mismo FusarIuUs en su citado tra-
tado de sustituciones, Question 54, niimero
33, con las siguientes palabras: quod sicuti
testator praedilexit institutum, in portione et

relicta, pariter in portione illa praesumitur
praedilexisse etus filios et sic substituisse in
portione in qua pater erat institutus.

Y si se quisiese objetar contra el trans-
crito texto que en él se habla del llamamiento
de los nietos cuando falta el hijo wnstituido,
y no del llamamiento de los mismos nietos
cuando falta el hijo llamado por via de sus-

* titucidn, podria replicarse que, de una ma-

nera exactamente aplicable al caso de la con-
sulta, se resuelve lo mismo, o se llega a la
misma conclusién, con la doctrina que el
misnio autor expone en la Questio 485,
cuando resuelve el problema que enuncia con
las siguientes palabras: Utrum filius subin-
tret locum. patris in fideicommissis? Cuestiéon
que resuelve afirmativamente cuando se tra-
ta de fideicomisos ordenados por los ascen-
dientes del sustituto del fideicomisario: Pri-
mus casus est—dice Fusartus—quando agi-
tur de fideicommisso ascendentis, ut patris,
avi, proavi, vel alterius remotioris ascenden-
tis, et hoc casu, recepta est sententia, quod
filius subintret in locum patris. Con cuya
conclusion se manifiesta de acuerdo PEREGRI-
NUs, al establecer la siguiente distincién:
Filii intelliguntur dispositive vocati in por-
tionem proprii parentis, non alteris. Doctri-
na que fundan los expositores en una doble
presuncién: primera, la que ya se ha exa-
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minado, o sea, la de que la voluntad del tes-
tador esta® conforme con el orden de suce-
der establecido por la misma ley; y segunda,
la de que no es de presumir que el testador
estime menos a sus nietos que a sus hijos.
Argumentum validissimum—dice FUSARIUS
en la Questio citada, niimero 1.°, in fine—
huwius opiniois est wvoluntas testatori quae
praesumitur voluisse, quod in fideicommis-
S0 @ se comstituto succedatur prout succedi-
tur ab intestato in aliis bowis non supositis
fidetcommisso. Quae confirmatur—atiade re-
firiéndose a la predileccién o amor que sien-
ten los abuelos a favor de los nietos, que no
es menor que la que sienten hacia sus pro-
pios hijos—nam praesumendum non est quod
lestator minus dilexerit nepotis filizs, cum
smmo secundum multorum opinonem maior
sit affectio in nepotes quam in filios, cum in
his avus videat longiorem suam propagatio-
nem, unde si non maior affectio, saltem
equalis debet considerari.

Es, no obstante, innegable que sobre esta
cuestion ha habido autores que han opinado
de manera distinta; pero, asimismo, es cier-
to que la generalidad de ellos, al impugnar
tal doctrina, se han limitado a los casos de
fideicomisos establecidos en favor de parien-
tes colaterales, y han dejado a salvo la apli-
cabilidad de la representacién o llamamiento
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presunto de los nietos en los fideicomisos es-
tablecidos en linea descendente.

Tratandose, pues, de fideicomisos estable-
cidos en favor de los descendientes, la opi-
nién comin es la de que los hijos de los hi-
jos se entienden llamados al fideicomiso en
concurrencia de sus tios, ocupando el lugar
y teniendo la representaciéon de sus padres
difuntos; doctrina que fundan los autores,
entre otros textos legales, en la ley Cum avus,
que es la 102 del titulo I, libro 35, del Di-
gesto, y que en su traduccién castellana dice
asi: “El abuelo nombré por herederos al hijo
y al nieto de otro hijo, y pidié al nieto que
si muriese dentro de los treinta afios resti-
tuyese la herencia a su tio. El nieto murié
dentro de la edad expresada, dejando hijos.
Respondi (Papiniano, lib. IX de las Res-
puestas) que, en atencidén a la piedad, faltd
la condicidén del fideicomiso, porque se ex-
presé menos de lo que se quiso.” De cuyo
texto han deducido los intérpretes que de la
misma manera_ y por la misma conjectura
pretatis derivada de la existencia de hijos
que determiné la cancelacién del fideicomiso
en la respuesta de PAPINIANO, a pesar de es-
tar el fideicomiso expresamente ordenado por
el testador, el hecho de que el fideicomisario
deje hijos, determina igualmente el llama-
miento de éstos en el lugar y derecho de su
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o regla que dimana de la Ley 65 del titulo
De werborum significatione, del  Digesto
(L. 65), que dice: Haeredes appelatio non
solum ad proximum haeredem sed ad ulterio-
res refectur,; nam haeredi haeres, et deinceps,
haeredis appellatione continetur. De ‘cuyo
texto deducen los autores la general identi-
ficaciéon entre los herederos de primer gra-
do y los de grados ulteriores, como lo hace
el mismo MEeNocHIUS cuando dice: Quod
‘haeres haeredis dicitur proprie haeves cum
locum haeredis subeat et eius personam sus-
tineat. Et hoc—afiade—intelligitur vere et
proprie, non autem. ficte et improprio. Y, de
la misma manera, PEREGRINUS, en su trata-
do de fideicomisos, en el articulo 33, ntime-
ro 31, dice, sobre 1la misma materia : Haeres
haeredis quamiis per longam successionem
est haeres primi defuncti.

Todas las consideraciones antes consigna-
das le sirvieron al que suscribe para funda-
mentar el dictamen del cual han sido extrai-
das, dictamen que emitié en el sentido de que
los hijos de las herederas de Manuel, Julia
v Flora, vendrian llamados a la sustitucién
fideicomisaria condicional ordenada en el tes-
tamento de Manuel, para el caso de que al-
guno de los herederos instituidos en el mis-
mo falleciere sin hijos o con tales que nin-
guno de ellos llegare a la edad de testar.
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ACABOSE DE IMPRIMIR LA
PRIMERA EDICION DE ESTE
LIBRO EN MADRID, EN LOS
TALLERES TIPOGRAFICOS
DE GALQO SAEZ, CALLE DEL
MESON DE PAROS, NUM. 6
EL 28 DE FEBRERO DE 1933
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