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Los hijos puestos en condición y su 
consideración como fideicomisarios: una 

aproximación a la doctrina y jurisprudencia 
de la Real Audiencia de Mallorca 

DAMIÀ VIDAL RODRÍGUEZ 

1. Introducción 

La cuestión técnica planteada por el problema de los hijos puestos en 
condición es la siguiente: si, con anterioridad a las Compilaciones de Derecho toral 
balear, en un fideicomiso condicional, tos hijos o los descendientes del instituido 
heredero, que están puestos en condición, pueden, por conjetura de voluntad, 
entenderse sustitutos fideicomisarios. Y en virtud de ello, pueden gozar de la 
herencia iideicomilida con preferencia trente al sustituto establecido por el testador 
en la sustitución lideicomisaria, llegando incluso, en su caso, a excluir 
completamente al sustituto. 

Este asunto, constituye, en palabras del propio cardenal M A N T I C A , ' la gran 
cuestión, la magna thdntatio. a saber, si los hijos puestos en condición pueden por 
conjetura de voluntad, entenderse sustitutos fideicomisarios. 

En definitiva, en una posible vertiente practica, se titila de responder a la 
cuestión siguiente: si se diera el caso de un heredero instituido, que llegara a serlo, y 
que mueriese con hijos y nietos, ¿tales hijos y nietos se entenderían llamados o no 
por el testador? El supuesto que solió asumir la doctrina, de entrada, es que no se 
entendían llamados los hijos, y mucho menos los nietos, por el sólo hecho de estar 
puestos en condición; es decir, que el instituido como fiduciario de la herencia era 
heredero libre por el hecho de fallecer dejando hijos, y que, en consecuencia, el 
gravamen resti tu torio a favor del sustituto quedaba extinguido. Y ello, excepción 
hecha de algunos casos en que el fiduciario quedaba gravado de restitución a favor de 
los hijos puestos en condición. 

Es decir, y dicho de otro modo, la cuestión que estudiamos, en el marco 
preeompliatorio. es la siguiente: si interpretando la voluntad del testador hay que 
entender, o no. llamados a los hijos y a los nietos que dejó el instituido a su 
fallecimiento, y si como tales han de ser considerados, o no. como sustitutos 
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fideicomisarios de su padre, de manera que éste está gravado de restitución a tavor 
de aquéllos, c o m o herederos directos del testador o fide ¡comitente. 

La estructura de este trabajo es la siguiente: en la sección 2 repasaremos la 
sustitución fideicomisaria con la cláusula de hijos puestos en condición, su noción 
histórica, el concepto, y el derecho vigente en Mallorca: en la sección 3 estudiamos 
en profundidad la fórmula concreta de expresión de la sustitución fideicomisaria 
condicionada a cierta cualidad a verificar por los descendientes del fiduciario, 
concluyendo, sin lugar a dudas, de que en ese caso existe un l lamamiento tácito a 
favor de los mismos y por tanto, tal fiduciario quedaba gravado de restitución a favor 
de ellos. 

2. Sustitución fideicomisaria con cláusula de hijos puestos en 
condición 

2.1 NOCIÓN HISTÓRICA. 

C o m o es sabido, las instituciones tic derecho privado son el producto de una 
lenta y muy larga evolución: circunstancia ésta que se evidencia muy claramente en 
las sustituciones fideicomisarias. En electo, como pone dc relieve P A S C U A L 

GONZÁLP,Z:, los fideicomisos universales se engendraron en el seno de las familias 
griegas y egipcias cuando, desarrollada la institución de tos testamentos, se buscó 
una manera de conservar el patrimonio familiar entre los descendientes de una misma 
FAMILIA, y así se promulgaron ulteriormente los SS.CC. Tiebel iano y Pegasiano que 
establecieron reglas de derecho, y tina luiente Justiniano les dio la ordenación jurídica 
que aun persiste en Mallorca. C o m o variedad del l ideicomiso singular, por evolución 
natural del mismo o por INFLUENCIA de los derechos griegos y egipcio, apareció en 
Roma, de donde pasó al derecho medieval y a) moderno, el l ideicomiso I ami liar, 
sucesivo y gradual. 

En Mallorca hallamos desde muy antiguo y muy usados los fideicomisos. 
C o m o dice A R M A N D O T O R R L N I ', en ellos toda la herencia o un determinado bien de 
la misma, quedaba temporalmente vinculada a la propiedad de una misma familia, de 
forma que el heredero fiduciario estaba obligado a conservar los bienes hereditarios 
t id e ¡cornil idos. 

2.2 Concepto 

El propio PASCUAL GONZÁLEZ define el l ideicomiso como una institución de 
heredero con prohibición de disponer de la herencia que ha de ser sustituida o 
entregada a otra persona. Puede disponerse pura o condicional mente. En Mallorca el 
fideicomiso familiar total no existía, pues se debían detraer las legítimas, la cuarta 
Trebeliánica y, en su caso, las impensas y mejoras elecluadas por el fiduciario. 

El l ideicomiso familiar se caracteriza por la finalidad de mantener o conservar 
en la lamilia los bienes de la herencia, procurando así la unidad patrimonial durante 

Luis PASCUAL GONZÁLEZ " D e r e c h o C i v i l ilc M a l l o r c a " . I , lJ5 I. 
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varias generaciones ( S T S 11 mayo 1.948). El heredero liduciario se distingue del 
simple usufructuario. 

En esencia los fideicomisos pueden ser puros, condicionales y a término. 1.a 
condición más [recuente en los fideicomisos familiares es que tallezca el heredero sin 
hijos o con tales que no lleguen a la edad de testar, "si sine liberis". siendo los 
fideicomisos puros y a término inusuales. Igualmente, los fideicomisos se puede 
clasificar en Simples y sucesivos. 

Finalmente, los fideicomisos pueden ser temporales y perpetuos. En el 
S . X I X los los fideicomisos perpetuos no esta han permitidos por las leyes. El CC 
autoriza los l ideicomisos sucesivos siempre que no pasen del segundo grado (art 
781). El Derecho Romano, en su Novela 159, los permite hasta el cuarto grado y, 
como es sabido, esta la regulación romana es la vigente en Mallorca. En los 
fideicomisos sucesivos será causa de extinción del fideicomiso el hecho de entrar en 
posesión de la herencia mi lideicomisario que se halle en el cuarto grado. 

Entre los fideicomisos alípicos PASCUAL GONZÁLEZ recoge aquellos que 
contienen la cláusula de hijos puestos en condición o condición "si sine liberis 
decesserif. Con esta fórmula se designa a los hijos de los herederos sucesivamente 
llamados por el testador, cuando éste hace depender de la existencia dc tales hijos, 
respecto a cada uno de los instituidos, la adquisición definitiva e irrevocable de la 
herencia. 

En las regiones torales: Navarra. Cata hiña. Aragón y Baleares era muy usada 
esta fórmula. En Mallorca se conserva, pero, tal como pone de manifiesto PASCUAL 
G O N Z Á L E Z SU USO no es tan general y constante como en el pasado siglo XIX. h 

23. Problemas que plantea la formula de lujos puestos en condición 

C o m o acertadamente señala R O C A S A S T R E , el problema dc los hijos puestos 
en condición consiste en dilucidar si, en este caso, los hijos se han de considerar o no 
llamados a título de sustitutos: es decir, si la circunstancia de estar puestos en 
condición implica o no un l lamamiento tácito o conjetural a su favor, en concepto de 
sustitutos, de manera que aquella situación de hecho provoque una titularidad 
jurídica. En una palabra, estriba en resolver si debe ser admitida o rechazada la regla 
"positus in conditione posi tus in stibstituttone". 

La cuestión tiene una evidente trascendencia práctica. En el caso de que el 
heredero instituido, que ha llegado a serlo, muera con hijos, puede suceder: 

I n i|U(- i-I pi n u e n ' r v . i l i i k ' n k - h e r e d e n I •• ti i i l lm i i i |'I <• e l l o n o l l e n e d c t c i I n i a l.i detracción tic l,i 

Trehc l ¡única) , .uní c u a n d o u n o v o i r o ó s l e n l a ti c i c n u m c n i c a l é a n o s caracteres c o m u n e s . 

En l o s p r i m e r o s s ó l o e.XÍSte una re s l i tuc ión [un f iduc iar io v un l i d e i c o m i s a r i o ! V e n l o s s e g u n d o s las 

r e s t i t u c i o n e s de la m i s m a herenc ia s o n m ú l t i p l e s , s i e n d o el l i d e i c o m i s a r i o d e la pr imera f iduc iar io en ¡a 

res t i tuc ión q u e s i g u e . Y as í s u c e s i v a m e n t e . L o s t i d e i e o m i s a n o s l.imi l iares son s i empre s u c e s i v o s . 

Quedar ía por es tudiar el u s o real 0.11c del f i d e i c o m i s o ve lia h e c h o d e s d e l'Wit en q u e entro en v igor la 

C o m p i l a c i ó n de D e r e c h o c iv i l hulear. 
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a) Si so ent i enden l l a m a d o s los hijos puestos en condición, han de ser 
c o n s i d e r a d o s c o m o subst i tutos l i d e ¡ c o m i s a r i o s de su padre, de manera que es te habrá 
e s tado gravado d e rest i tución a favor d e aquel los , 

h) Si no se ent i enden l lamados , el inst i tuido e s heredero libre y el 
g r a v a m e n resl i tutorio queda e x t i n g u i d o y el f i d e i c o m i s o queda purif icado. 

C o m o pone d e re l ieve ROCA SASTRE, la CUESTIÓN a tratar es dc pura 
interpretación. " C o n s i s t e , c o m o s e ha d i c h o , en aver iguar si el m e r o h e c h o de poner 
el causante a los hijos en la c o n d i c i ó n que actúa sobre la e l ec t iv idad de la I¡Hilaridad 
hereditaria, impl ica un l l a m a m i e n t o tácito o conjetural de aque l lo s hijos a la 
subst i tuc ión . S e trata de invest igar cuál lúe la voluntad o el p e n s a m i e n t o del testador 
respecto dc a q u e l l o s hi jos , o sea. precisar si s ó l o p e n s ó en e l lo s al s i m p l e e f e c t o de 
uti l izarlos para c o n d i c i o n a r la e fect iv idad de) f i d e i c o m i s o o si a d e m á s tuvo la 
intenc ión de nombrar los subst i tutos . C o n s i s t e en c o m p r o b a r si ex i s te un "ral tona le 

vestigi ton volúntate", c o m o d ice M ANTIC A, de d o n d e poder extraer por inducc ión la 
verdad de la presunta voluntad del testador. 

A nuestro e l e c t o s resulta c o n v e n i e n t e recordar q u e es principio general de 
Derecho romano que f'itii apelatione omites /iberos intelligimus (Digesto, 1,-16). 

I'or consiguiente b a j o la denominación de hijos se comprende a los 
descendientes. Esta regla está admit ida por los autores y por la jurisprudencia. A s í 
la S T S de 2 9 de febrero de 1.952. 

También recuerda ROCA SASTRE q u e . c u a n d o se trata de interpretar la palabra 
hijos, se es tá en un plan de distr ibución hereditaria, y , en c a m b i o , en materia de 
hijos puestos en condición suele imperar el sistema de heredero único, ya que la 
intención del causante es generalmente que la titularidad del patrimonio pase 
exclusivamente a uno de los hijos, y, si se entienden l lamados los nietos, a sólo 
uno de éstos. 

Hasta la p r o m u l g a c i ó n de la C o m p i l a c i ó n en 1.961 el llamamiento de los hijos 
pues tos en condición no ha s ido una cuestión pacífica y los autores se vinieron 
c u e s t i o n a n d o cual d e los d o s pr inc ip ios debía prevalecer , si el pr inc ip io que ent i ende 
que los hijos puestos en c o n d i c i ó n no pueden en tenderse l l a m a d o s en sust i tuc ión, 
e x c e p t u a d o s los c a s o s en que se prevea tal l l a m a m i e n t o , o el principio que de f i ende 
lo contrario . Y, una vez r e c o g i d o s por la ley o e l e v a d o s al rango de regla normativa 
por la doctrina, si tales pr inc ipios cons t i tuyen una regla de interpretación o una 
presunc ión de vo luntad . R e s p e c t o a esta última cues t ión ROCA SASTRE ent iende que 
constituyen una regla de interpretación o precepto de derecho material. 

Los f ide icomisos , cons t i tuyen una tic Lis materias en que la interpretación 
actúa más in tensamente . Las c láusu las testamentarias o capi tulares que ordenan 
s ti hs i i l i c iones f ide i comisar ia s , por la comple j idad de s u p u e s t o s q u e quieren prever 
c o n el menor n ú m e r o pos ib le de pa Libras escr i tas , neces i tan frecuente me ule de la 

" R c p e t i r n o s ; el p r o b l e m a tle los lugos p u e s t o s e n c o n d i c i ó n e s una c u e s t i ó n p u r a m e n t e de 

in terpre tac ión . En e s l e terreno , d e m r o de las l i m i t a c i o n e s interpretat ivas , l o s a m o r e s \ la jur isprudencia 

admitieron d i s t i n t o s s u p u e s t o s , e n tos c u a l e s a le una c i r c u n s t a n c i a d e m o s ! r a f i a i j u e la v o l u n t a d de 
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interpretación. En materia <Je c láusu las fideicomisarias, la contracc ión de los 

c o n c e p t o s hace que la interpretación literal n o haga resaltar t o d o cuanto ha quer ido 

dec ir el causante . Ex i s ten g i r o s d e valor en tend ido , gracias a una interpretación 

cont inuada o en serie de los m i s m o s , facilitada por la práctica notarial de redacción 

de d o c u m e n t o s públ i cos , mediante fórmulas genera l i zadas . 

S i empre s i g u i e n d o a ROCA SASTRE d e b e afirmarse q u e las reglas normat ivas 

der ivadas del problema de los hi jos pues tos en c o n d i c i ó n , producidas por la doctrina, 

c o n s a g r a d a s por la jurisprudencia o recog idas por el l eg i s lador , s o n reglas de 

interpretación, dotadas de todo el valor de los preceptos del D e r e c h o pos i t ivo . 

D o s s o n las t endenc ias u or i en tac iones doctr ina les , jurisprudenciales y hasta 

l eg i s la t ivas producidas en el problema de los hijos pues tos e n c o n d i c i ó n . La primera 

c o n s i d e r a que los hijos son l lamados a la subst i tución s o s t e n i e n d o la regla "positus in 

conditione, positus in substilalione". La segunda mant iene el criterio o p u e s t o . Pero 

es tas d o s o r i e n t a c i o n e s son admit idas en el s e n t i d o ú n i c o de reglas genera les 

interpretativas, c o m o si se tratara de presunc iones inris tuntutn. N o son afirmadas de 

una manera abso luta y rígida." 

Por e s o . cada tendenc ia s o s t i e n e la regla correspondiente , pero sujeta a 

e x c e p c i o n e s der ivadas de la voluntad del de c u i u s contraria a aquel la regla, 

mani fes tada de una manera expresa , tácita o conjetural, según que el causante 

e x c l u y a o l lame e x p r e s a m e n t e a los hijos pues tos en c o n d i c i ó n , o den lugar a 

presumir uno u otro p e n s a m i e n t o , a p o y á n d o s e en el s u p u e s t o m á s veros ími l 

(verositnile cogitatum). 

ROCA S A S T R E c o n c l u y e q u e en la doctrina jurídica catalana el pr inc ip io q u e 

impera e s el de no entender l l a m a d o s los hijos puestos en condición mientras no se 

demuestre que la intención del causante fue la de l lamarlos electivamente. 

2.4. Derecho vigente en Mallorca 

La C o m p i l a c i ó n de 1 .Óól . en su artículo 2 8 . zanja cualquier d i s cus ión en t o m o 

al l ema q u e nos o c u p a , al d i sponer que "los hijos p u e s t o s en c o n d i c i ó n n o se 

entenderán l lamados a la herencia si no lo son dc m o d o expreso" . Pero, c o m o ya 

h e m o s ind icado al pr inc ipio , y s e concretará en la s igu iente s e c c i ó n , s u p o n e m o s la 

cues t ión sujeta al marco l eg i s la t ivo anterior a la C o m p i l a c i ó n , y . por tanto, resultará 

o b l i g a d o anal izar la cues t ión a la luz de dicha l eg i s lac ión . 

A e s te respecto , d i c e PASCUAL GONZÁLEZ que en el D e r e c h o de Mal lorca, 

e n t r o n c a d o ín t imamente c o n el de Cataluña, ha l lamos la c láusu la de hijos pues tos en 

c o n d i c i ó n de igual manera y se sue l e cons ignar en idént icos o parec idos términos . 

Por tanto, lo anter iormente e x p u e s t o , en cuanto a c o n c e p t o y var iedades , es aquí 

perfec tamente apl icable . 

S i g u i e n d o a RlPOi.L Y PALOU1", PASCUAL GONZÁLEZ señala que una gran parte 

de las dudas y p r o b l e m a s p lanteados en Cataluña en torno a es te c láusula "quedan 

resuel tos en Mal lorca por la e x i s t e n c i a de una regla de interpretación auténtica 

'' En mater ia s u c e s o r i a ha tic preva lecer la voluntad, de l I est ador, q u e e s la lev d e la s u c e s i ó n , y sería a h s u r d o . 

por lo tanto , hacer regir una reg la , c u a n d o inai i i l i es ta i t ienle r e p a g u e a la vo luntad de l c a u s a n t e . 

Pedro R I I I H . I . Y PALOU: " M e m o r i a s s o b r e in s t i tuc iones tic D e r e c h o C i v i l de Ba leares" . \Mf>. 
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contenido en el Decreto de las t o r t e s de Monzón de 1.510. mandado observar en 
Mallorca, a petición de los propios mallorquines, por el Rey Fernando el Católico, en 
Privilegio de 27 de marzo de 1511. el cual se ha aplicado siempre en nuestras islas 
sin contradicción alguna." M. Cot.l. C A R R E R A S " , comentando el mencionado 
artículo de la Compilación comparte la opinión de P A S C U A L G O N Z Á L E Z . 

La Audiencia dc Palma de Mallorca, en sentencia de .10 de abril de 1.926, 
r e c o n o c i ó la vigencia del Decreto de Monzón y. con posterioridad, el mismo 
Tribunal, en la sentencia de ó de Junio de I » 2 7 , reafirma de modo explícito su 
posición. En el mismo sentido se pronunció más tarde el TS en la lamosa Sentencia 
de 24 de octubre de 1.964. de la que lúe ponente el Sr. BELTRAN DL HEREDIA 
C A S T A Ñ O . 

No obstante lo anterior, las investigaciones recientes han puesto en duda la 
existencia del Decreto de las Cortes de Monzón de 1.510 y la del Privilegio del Rey 
Fernando, de 27 de marzo de 1.51 I . En tal sentido, la doctora ZAEORTEZA DE 
C O R R A L negó su existencia 1" 1. En el prólogo a la obra de la doctora Z A F O R T E Z A , M'1 

DEL C A R M E N G E T E - A L O N . S O . Catedrática de Derecho Civil de la Universidad 
Autónoma de Barcelona, sostiene que los resultados de la investigación histórica 
etectuada por la Dra. Z A I - O R T E Z A "demuestran la inexistencia de tales precedentes 
legales. Antes al contrario, en este punto, hasta la Compilación de 1.961, no puede 
decirse que ni a nivel legal, ni en la práctica dc los Tribunales, se siguiera un criterio 
distinto del que viniera marcado por el Derecho Romano Común. Sin embargo, si se 
han encontrado otros precedentes que permiten alirmar la notoria diferencia existente 
entre el fideicomiso balear y los mayorazgos castellanos, y la aproximación -dada la 
vigencia del Derecho Romano Común en a m b o s - que existe entre el l ideicomiso 
balear y el regulado en e! Derecho Catalán." 

Tomando pie de la cilada doctrina y ampli ando! a significativamente, este autor 
llevó a cabo un estudio exhaust ivo tanto de los archivos históricos y las fuentes 
bibliográficas anteriores a la compilación, como de la jurisprudencia y de las 
opiniones de juristas1 . destacando la muy probable inexistencia de tal decreto y la 
trascendencia de la cuestión dentro del tema que planteamos en el presente trabajo. 

En consecuencia, la cuestión relativa a los hijos puestos en condición sigue 
expuesta en los mismos términos que los enunciados al final del apartado anterior. Es 
decir, la regla general es la de que no se entienden llamados en sustitución, salvo que 
de la interpretación de la voluntad del testador se infiera lo contrario. 

3. Interpretación de la cláusula condicionada a la existencia dc 
descendientes legítimos i naturales 

M i g u e l C o l . I . C A R R E R A S : " C o m e n t a r i o s al C ó d i g o C i v i l y C o m p i l a c i o n e s t o r a l e s " l el ir. pur M 

A l h a l a d e j o ) , M a d r i d . , p p . 5 7 4 - 5 7 5 . 

L u / Z A I - O K T I Z A i)t: C O R R A L : "El l i d e i c o m i s o en el D e r e c h o C i v i l d e M a l l o r c a y M e n o r c a " , 

V > i i i u a m i e i n o d e l'alina, I LW2 

D a m i à V l D A I . RoURtOL ' t ; / . : " A c e r c a d e la s u p u e s t a e x i s t e n c i a de l l l a m a d o D e c r e t o d e las C o r t e s de 

M o n / ó n de 1 5 1 0 sohre l o s hi jos p u e s i o s en c o n d i c i ó n " , US AL ( 5 7 h 2(M1.1, 
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3.1 La sustitución fideicomisaria objeto de estudio 

El supuesto particular de expresión de la SUSTITUCIÓN fideicomisaria que 
consideramos es la siguiente: A instituye y nombra heredero propietario a cierto B. y 
Si dicho B no fuere o na pudiere ser heredera del testador a en cuaiauier tiempo 
muriera sin dejar desrendientes legitimas y naturales, tanto varones coma hembras. 
le sustituye fideicomisariamente C, hermano varón menor de B. en ese caso a sus 
libres voluntades. 

3.2 Contexto. La interpretación de los testamentos. Las conjeturas como 
instrumento interpretativo fundamental 

Suponemos que el testador FALLECE en una techa anterior a la entrada en vigor 
de la Compilación de 1.961. y c o m o se comentó, las normas que deben gobernar la 
sustitución fideicomisaria establecida por el causante han de ser las vigentes en el 
momento de su fallecimiento, que no son otras que las consignadas en el apartado 
anterior. 

3 .2.1. La interpretación de los testamentos 

Es opinión común en la doctrina que la interpretación de la voluntad 
testamentaria presenta unos caracteres específicos y propios que la diferencian de los 
criterios empleados para interpretar los actos ínter Vivos, Mientras que la 
interpretación contractual general de los negocios jurídicos Inter Vivos, está guiada 
no sólo por la voluntad, sino que la acompaña la conocida como 
autorresponsabilidad del declarante, y la confian/a del destinatario de la declaración, 
derivadas ambas del principio objetivo de la buena fe. la interpretación testamentaria 
debe orientarse únicamente por un criterio subjetivo con base en las declaraciones de 
última voluntad. La jurisprudencia ha reconocido como regla general en nuestro 
Derecho que es preferente la voluntad realmente querida a la declarada, con la 
puntualización de que en caso de posible divergencia entre ambas, corresponde a los 
que afirman esta disparidad la prueba de la misma, pues el Derecho considera en 
principio que la voluntad declarada coincide con la voluntad real. Por ello se atribuye 
subjetivamente preferencia al testador en el extremo de interpretar su voluntad.'" 1 

En estos términos se pronuncia la reciente Sentencia de la Sala 1'' del Tribunal 
Supremo de 9 de octubre de 2.(X).V i La Sentencia cita otra de 31 de diciembre de 

H a y [res e l e m e n t o s ' f n n d a m e n l a l e s e n l u d o p r o c e s o in terpre ta t ivo : el g r a m a t i c a l , el l ó g i c o y e l 

s i s t e m á t i c o : el p r i m e r o , c o n b a s e a las pa labras c u a n d o n o o f r e c e duda la c l a r i d a d d e las c l á u s u l a s ; c ¡ 

s e g u n d o , c u a n d o surge e sa d u d a entre la letra y e l e sp ír i tu ; y el tercero u t i l i z a n d o el c o n j u n t o a r m ó n i c o 

de las d i s p o s i c i o n e s para cerrar el c i c l o in terpretat ivo; pero e s u n á n i m e la doc tr ina y la j u r i s p r u d e n c i a 

a f i r m a n d o q u e s u a s o d e b e ser c o n j u n t o y nunca a i s l a d o , p u e s n o s o n m á s q u e m e d i o s o i n s t r u m e n t o s 

q u e el intérprete lia de p o n e r en j u e g o e n un p r o c e s o interpretat ivo uni tar io: p r o c e s o al q u e . s e g ú n m á s 

rec iente doc tr ina , d e b e un irse el e l e m e n t o i d e o l ó g i c o o f inalista. 

En la q u e c o n es tr ic ta s u j e c i ó n a la Jur i sprudenc ia d c la propia S a l a en c u a n t o a la a p l i c a c i ó n de l art. 

6 7 5 de l C'C. p o n e d e m a n i f i e s t o q u e el e l e m e n t o pr imordia l para c o n o c e r la vo luntad del c a u s a n t e , ha d e 

ser el t enor de l p r o p i o t e s t a m e n t o , y d e n t r o d e su t enor a t e n e r s e a su l i teral idad, a n o ser q u e a p a r e z c a 

c l a r a m e n t e q u e fue otra la v o l u n t a d d e l t e s tador , y s ó l o para el c a s o de q u e s a r g i e r e la d u d a , se 

o b s e r v a r á lo q u e a p a r e z c a m á s c o n f o r m e c o n la intención, p e r o s i e m p r e s e g ú n el t enor d e l m i s m o 

t e s t a m e n t o , ( ¡ « m e n t e AtiCihR LlÑAN), 



l o : D A M I À V I D A L R O D R Í G U E Z 

1 . 9 % en la que se declara que la act iv idad hermenéutica que preconiza el art. 675 del 
C C para las d i s p o s i c i o n e s testamentarias , presenta característ icas e spec í f i cas e 
inc luso dist intas a las q u e rigen para los contratos . Pues aquel la teoría interpretativa 
debe dirigirse e s e n c i a l m e n t e para explorar la voluntad real del testador, o sea qué 
p r o c l a m e e s e n c i a l m e n t e una tes is a b s o l u t a m e n t e subjet iva, y asi se d ice en la 
jurisprudencia de la Sala Primera. Termina el razonamiento d e la reciente 
sentenc ia a f i rmando q u e la función interpretativa de los Tribunales de instancia debe-
ser a temperada por la tesis doctrinal que es tab lece que la interpretación subjet iva en 
materia de d i s p o s i c i o n e s de últ ima vo luntad , a d e m á s de ser piel érenle en general e s 
la que también debe juzgarse consagrada en el D e r e c h o Pos i t ivo e s p a ñ o l , y para que 
una interpretación correcta de un testamento, debe hacerse esencialmente desde 
el punto de vista de testador y de su ambiente. Por lo que se impone, más que 
una interpretación instrumental una psicológica o personalísima. admis ib le a 
través del recurso de c a s a c i ó n . 

3 . 2 . 2 . La interpretación en las sus t i tuc iones f ide icomisar ias c o n c láusula ""si 
s ine liberis deceser i t" antes de la C o m p i l a c i ó n . 

C o m o ya se d i jo , los I ¡de i c o m i s o s c o n s t i t u y e n una de las materias en que la 
interpretación actúa m á s in tensamente . Las c láusu las testamentarias o capi tulares q u e 
ordenan sus t i tuc iones f ide icomisar ias , por la c o m p l e j i d a d de s u p u e s t o s que quieren 
prever c o n el m e n o r n ú m e r o pos ib le dc palabras escr i tas , necesitan f recuentemente 
de la interpretación. En materia de c láusulas f ide icomisar ias , la contracc ión de los 

c o n c e p t o s hace q u e la interpretación literal no haga resaltar t o d o cuanto ha quer ido 
dec ir el causante . Ex i s ten g i r os de valor en tend ido , gracias a una interpretación 
cont inuada o en serie d e los m i s m o s , facilitada por la práctica notarial de redacción 
de d o c u m e n t o s p ú b l i c o s , mediante fórmulas genera l i zadas . 

A c u d i e n d o de nuevo al casi impresc indible R O C A S \ s ¡ ki . y a la obra 
anter iormente c i tada, p o d e m o s añadir las s igu ientes c o n s i d e r a c i o n e s : 

La f lex ibi l idad q u e adoptan las normas jurídicas en el D e r e c h o r o m a n o , y 
e s p e c i a l m e n t e en el D e r e c h o intermedio, hace del m i s m o una regla v iva , c o n e c t a d a 
c o n la exuberante variedad de la realidad jurídica. E s p e c i a l m e n t e si las conjeturas 
están c o n s a g r a d a s en un texto legal y no a b a n d o n a d a s a la eventual idad de una 
prueba, también puede hablarse e n t o n c e s de seguridad jurídica. Suprimir el s i s tema 
de conje turas e q u i v a l e a desnatural izar el m e c a n i s m o de la interpretación. 

El causante puede l lamar e x p r e s a m e n t e a los hijos pues tos en c o n d i c i ó n , ya 
sea por la subst i tuc ión vulgar o la f ide icomisar ia o por vía de) d e r e c h o de 
representac ión; en tales c a s o s no hay problema, y los hijos p u e s t o s en c o n d i c i ó n son 
a la vez l l a m a d o s a la subs t i tuc ión , ten iendo por tanto una d o b l e actuación, Pero 
c u a n d o e s t e l l a m a m i e n t o no e s e x p r e s o , las c i rcuns tanc ias del c a s o pueden presentar 
un indic io de voluntad de l l a m a m i e n t o . E n t o n c e s , se produce una manifestación 
tácita o presunta de voluntad, constituyendo lo que viene denominándose 
conjeturas. 

En materia de c l á u s u l a s tes tamentarias , y e s p e c i a l m e n t e en las que d i s p o n e n 

I i de i c o m i s o s , la interpretación intencional t iene una gran importancia , a t e n d i e n d o a 

lo q u e h e m o s d i c h o antes c o n referencia a la ley Cum avus. o sea que s e ha de 
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entender c¡ue ei causante "había escrito menos de lo que había dicho", y que. por 
consiguiente, más que al verbo hay que atender a la mens del testador. C o m o dice el 
Codex (VI-42, ley 16) " en los fideicomisos hay que atender muchas veces más a la 
voluntad que a las palabras, si apoyando a la verdad del caso se tiene además alguna 
prueba para demostrar que lo que se asevera tue la voluntad del padre" (Digesto; 
X X X V - 1 . Irag.19. pan.1 > trag. 101). 

Pues bien, la doctrina se ha hallado con muchos casos en los cuales estas 
pruebas se producen, utilizando los autores del Derecho intermedio, con sus 
habilidades hermenéuticas, el frondoso campo de las conjeturas, ofreciendo 
supuestos, cristalizados en la técnica notarial de redacción de los instrumentos, 
que dan pie para certificar una voluntad presunta, cosa distinta de la voluntad 
tácita, ya que ésta es una voluntad real, mientras que aquella es una voluntad 
probable. Pondera esta autor el alcance dc las conjeturas \ su valide/ como elemento 
probatorio. '" 

Pone de relieve R O C A S A S T R E que sería interminable querer exponer dentro de 
los límites de su monografía todo el sistema de conjeturas consagrado por la doctrina 
de los autores en el problema de los hijos puestos en condición, hincando que pueden 
examinarse con Iacuidad en las obras de tales autores, entre las que principalmente 
recomienda, por su especial claridad ta obra de l·LSARU'S. quien desarrolla sesenta y 
seis conjeturas 1 7 . 

" C o m o se d i c e en la R e s o l u c i ó n d e 2 6 dc ¡un ió de l.'J.lt). las c o n j e t u r a s s o b r e las c u a l e s se 

f u n d a m e n t a n l o s a u t o r e s c l á s i c o s para e x t e n d e r l o s l l a m a m i e n t o s h e r e d i t a r i o s a l o s h i jos p u e s t o s e n 

c o n d i c i ó n , se a p o y a n en l o s t é r m i n o s u s a d o s por el tes tador , en la o r e a n ¡ /ac ión de la fami l ia ca ta lana , y 

e n las p a r t i c u l a r i d a d e s d e l o s c a s o s p r o p u e s t o s . Ll e s t u d i o p r o f u n d o d e q u e ha s i d o o b j e t o la mater ia 

genera l de l o s f i d e i c o m i s o s , los i n n u m e r a b l e s p r o b l e m a s q a e han p r o v o c a d o y la r e p e t i c i ó n d e c i e ñ a s 

e x p r e s i o n e s d i s p o s i t i v a s , han c o n d u c i d o la d o c t r i n a a exponer algunos casos dc hijos puestos en 

condición, en los cuales una intèrpret ación racional pone de relieve un vestiglo de voluntad de 

l lamamiento hereditario de aquellos hijos. Fueron l a n í o s l o s c a s o s y c i r c u n s t a n c i a s part iculares q u e 

l o s A u t o r e s de l D e r e c h o i n t e r m e d i o presentaron c o m o s u p u e s t o s t í p i c o s e n l o s q u e se p o d í a presumir o 

conjeturar una vo luntad d e l l a m a m i e n t o del c a u s a n t e a l o s h i jos p u e s l o s en c o n d i c i ó n , q u e en las o b r a s 

dc l o s tratadistas de e s t a s m a t e r i a s , g e n e r a l m e n t e se e m p e / a h a s e n t a n d o la reg la g e n e r a l de q u e ta les 

h i j o s n o se e n t e n d í a n l l a m a d o s a la s u b s t i t u c i ó n , e x p o n i é n d o l a si m é l i c a m e n t e b a j o una s i m p l i c i d a d 

d o g m á t i c a , pero a continuación venia toda una serie de conjeturas que, en la mayor parte de los 

casos, ocupaba la totalidad de la exposición, l i s i e s i s t e m a e n c u a d r a b a p e r f e c t a m e n t e e n el t e c n i c i s m o 

j u r í d i c o d e la é p o c a y era u t i l i z a d o en m u c h a s o i r á s c u e s i i o n e s de d e r e c h o . R e s p o n d í a a la l e n d e n c i a 

i m p e r a n t e d e la prueba legal q u e c o n v e r t í a al j u z g a d o r en un s i m p l e au tómata . S e f o r m u l a b a n una ser ie 

d e c a s o s p a n ieul are s , u n o s v i v i d o s , h i p o t é t i c o s l o s m á s . y c a d a u n o de e l l o s s e s o m e lía al i m p e r i o d e 

una reg la probatoria p r e d e t e r m i n a d a . S e trata de a v e r i g u a r por a d e l a b i a d o l o d a s las c i r c u n s t a n c i a s m á s o 

m e n o s i m p o r t a n t e s para c u a l q u i e r c a s o j u r í d i c o v e s t a b l e c e r d e una m a n e r a o b l i g a t o r i a s u v a l o r 

p r o b a l o r i o . En e s t e a s p e c t o , la "praestimplio" pres ia e x c e l e n t e s s e r v i c i o s , El Juez iba d i r i g i d o por 

c e n t e n a r e s de r e g l a s y ya n o lenta r a / ó n d e ex i s t i r n i n g u n a e s p e c i e d e prueba d c i n d i c i o s , s i n o una 

s i m p l e m e c á n i c a tic a p l i c a c i ó n tic l o s a f o r i s m o s y tic las f o r m u l a s c r e a d a s d e una v e / para l o d o s los 

c a s o s . " 

V i n c e l i u s El - S A K I I ' S : "TracHïfiïS ¡Ir sidisliuilitmihiis Trtirimii\ tic Stihsliiiitiuiiihus in ditas punes 

distribuías. Tripla i índice ttdiccto... Aeccwmttit llar ¡lustreimi editante, niitahitcs eiusdein tuietiiris 

Addilítmes..." 

http://XXXV-l.frag.19
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R O C A S A S T R E considera acertada la doctrina jurídica catalana desde el punto 
de vista del derecho vigente al no entender llamados los hijos PUESTOS EN condición 
mientras no se demuestre QUE la intención del cansante tile la de llamarlos 
elect ivamente. Y tras comentar tal doctrina insiste en que la sola circunstancia del 
establecimiento de la condición de que el fallecimiento sin hijos es el e lemento 
personal, no puede implicar un llamamiento hereditario DE éstos, precisa que ello es 
así "mientras no vaya acompañada dc otras QUE demuestren la voluntad de 
l lamamiento del causante". 

3.3 Contexto histórico-social 

Si. c o m o reiteradamente se ha dicho, los fideicomisos constituyen una de las 
MATERIAS en que la interpretación actúa más intensamente, y puesto que suponemos 
un escenario de un FIDEICOMITENTE transcurrido en el S. XIX. es necesario, si se quiere 
interpretar rectamente la voluntad subyacente bajo la condición DE existencia o no DE 
descendientes legímos y naturales del FIDUACIARIO. el bosquejar min i mámente la 
Mallorca de esa época y la función que en la misma cumplieron los tideicomisos. 

A este respecto resulta imprescindible la obra de MORLV Tot s ' \ cuyo tema 
centra] ES la institución FIDEICOMISARIA v el papel que ejerció en la consolidación dc la 
nobleza mallorquina como grupo social. Pone de manifiesto que los FIDEICOMISOS, las 
sustituciones FIDEICOMISARIAS, constituyeron una pieza lundamental EN la 
configuración de la propiedad feudal en la que existe una concentración de la 
propiedad inmobiliaria EN manos de una minoría de familias, a lo QUE. básicamente 
contribuyeron cuatro procesos. 1 " Lleva a cabo un examen de las consecuencias de las 
REFORMAS AGRARIAS liberales sobre los patrimonios nobiliarios, sobre la verdadera 
INCIDENCIA de la ABOLICIÓN de los vínculos y 1 id e ico mi sos. así como de la ley de P> de 
agosto de IS4I en la redistribución de recursos de una sociedad cuya luente principal 
de riqueza era la tierra. La perv I VENCÍA de los patrimonios indivisos y del sistema de 
heredero único, le va a permitir cuestionar la incidencia real dc las re jornias liberales 
EN EL campo hereditario. 

Ya en el S XV toda la nobleza, independientemente de su origen feudal o 
mercantil , comienza a utilizar la institución y en el S.XVI ya es práctica frecuente 
también entre las familias del "mà major". ?" 

A n t o n i a MORÍA T o e s ; "Nobleza i d e x v i n e u l a e i ó n en la M a l l o r c a d e l o s s i g l o s X V I I I y X I X " . 

B i b l i o t e c a Abat Ò l i b a , C i t í ; P u b l i c a c i o n s de P Abadia de Monscrra t , 1 9 9 9 . 

!") Estrategia m a l r i m o n i a l h a s a d a en una p r o c l i v i d a d hac ia la e n d o g a m i u e s t r i c ta , 2 " l P r o c e s o d e 

o ü g a r u u i / a c i ó n e c o n ó m i c a y po l í t i ca , f ac i l i t ado por el con tro l d e c l a s e d e ! lac lor d e p r o d u c c i ó n m a s 

importa a le e n una e c o non lia de hase agraria, la tierra P e s e a u a c el p r o c e s o n o e s tan a c u s a d o c o m o en 

OTRAS ZO0US d e E s p a ñ a a f ec tadas por la Inst i tución de l M a y o r a z g o , la c a p a c i d a d tic pres ión de la n o b l e z a 

a e s c a l a loca l era g r a n d e , l·l a c c e s o a la tierra a t ravés de l " e s t a b l i m e n t " d e p e n d í a de la buena vo luntad 

d e la n o b l e / a y dc la p o s i c i ó n de las fami l ias p a v e s a s en las d i v e r s a s r e d e s d e c l i e n l e l a . S") C o n t r i b u c i ó n 

d e la c o y u n t u r a d e d e p r e s i ó n e c o n ó m i c a d e f inales de l XVIII y p r i n c i p i o s de l X I X y 4"! Apertura de an 

v a s t o p r o c e s o d e e n a j e n a c i ó n de tierras in i c iado c o a la d e s a m o r t i z a c i ó n de G o d o y . 

L o s i n t e g r a n t e s d e la m à major , e s t a m e n t o s u p e r i o r de l b r a z o real , v i v í a n en s u s p o s e s s i o n s o en las 

v i l l a s c o m o " s e n y o r s p a g e s o s " , c o n t r o l a b a n los c a r g o s d e c o n s e l l e r s de l Gran y G e n e r a l C o n s e l l , d e 

s í n d i c o s de c l a v a r i s v d e a l c a l d e s rea l e s y cons t i luían las é l i t e s l o c a l e s d e las c o m u n i d a d e s respectivas 

Para ev i tar la d i s p e r s i ó n d e s u s p a t r i m o n i o s s e g u í a n anas PRÁCTICAS heredi tar ias muy s i m i l a r e s a las d e la 
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Las conclusiones a que llega la Dra. MORE Y en su estudio sobre la transmisión 
hereditaria de la nobleza mallorquina. Iras analizar una muestra de 42 testamentos, 
son las siguientes: 

1. Destaca la clara preferencia que continúa demostrando la nobleza 
mallorquina por transmitir los patrimonios a un heredero único y principal. 

2. Un segundo aspecto que permite constatar los testamentos estudiados es 
que la nobleza continúa prefiriendo el heredero masculino y el orden de la 
primogenitura.". 

3. Perv i vencía de los fideicomisos temporales, en los cuales no se prevén 
sustituciones más allá de ¡a cutirla generación del testador.'" 

3.4 Aplicación a la interpretación de un testamento tipo y alcance 
de la sustitución ordenada. 

A la vista de lodo lo anterior, resta por determinar cual sería la verdadera 
voluntad del supuesto f ideicomitente al establecer la sustitución fideicomisaria con la 
cláusula de los hi¡os puestos en condición, en los términos citados en la sección .3.1. 

Y. como elementos exlralestamentarios, vamos a suponer que el testador es el 
arquetipo de propietario rural mallorquín, de la "mà major", o tal vez de la pequeña 
nobleza rural, puede que con cierta simpatía hacia la causa carlista, con un 
patrimonio importante, esencialmente agrícola, y que seguramente figuraría por ello 
entre la lista de los principales contribuyentes de su municipio. 

3.4,1,- Los descendientes especil icamente "legít imos y naturales", puestos 
como condición, están llamados en sustitución. íí\ testador pensó en tales 
descendientes como fideicomisarios. 

La tesis que se sostiene es que, a la luz del ¡us rom une. de la expresión 
"falleciese sin dejar descendientes legítimos y naturales, tanto varones como 
hembras" se sigue que el testador pensó en tales descendientes como fideicomisarios, 
y por ello llamados al disfrute de su herencia. Para sostenerla, trataremos de 
acercarnos a su análisis bajo la óptica de la doctrina y de la jurisprudencia de la Rea) 
Audiencia de Mallorca. 

Vamos a ver cómo la cualidad de legítimos y naturales, añadida a los 
descendientes, es una conjetura claramente aceptada en el Derecho civil de Mallorca 
para considerar que el testador pensó en tales descendientes para que fuesen sus 
herederos, en tanto que sustitutos fideicomisarios del instituido como fiduciario, y 
con preferencia sobre el sustituto. 

ari si o c rac i a. d e la q u e pasaron a formar p a n e a p a n ir d e m e d i a d o s de l S X V I ] ] . c o n c r e t a m e n t e , a partir 

de las h ida lgu ías borbónicas. 
Para la i n v e s t i g a d o r a t ío l ia; duda q u e l a n í o las c a s a s c o n continuidad c o m o las q u e n o la ten ían s e 

d e c a n t a r o n , cas i s i e m p r e , por la s u c e s i ó n v ia m a s c u l i n a : las p r i m e r a s , m e d i a n t e el hi jo p r i m o g é n i t o , las 

s e g u n d a s , a través de un h e r m a n o o un s o b r i n o 

E s t o s fideicomisos n o q u e d a r o n a b o l i d o s por las l e v e s d e s \ í n e u k i d o r a s \ si b ien en un p r i n c i p i o 

fueron a s i m i l a d o s a las v i n c u l a c i o n e s de carácter p e r p e t u o , c a b e d e c i r q u e d e s p u é s d e a l g u n o s a ñ o s d e 

c o n f u s i ó n fueron l e g a l m e n t e a c e p t a d o s , e s p e c i a l m e n t e a partir de una s e m e n c i a de 
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3.4.1.J D O C T R I N A 

Señalaremos las conjeturas estudi atlas por los doctores y establecidas en su 
doctrina común que son aplicables al caso, con indicación de los autores, obra de 
procedencia y referencia dentro de la misma. 

La doctrina se refiere, en primer lugar, a que los descendientes, por el sólo 
hecho de ser para ser puestos en condición, sin cualidad específica o adjetivo alguno, 
se pueden considerar l lamados por el testador si éste se ret ¡rió a ellos. V adelantamos 
que . con mayor motivo, se pueden considerar claramente llamados si el testador 
exigió que tuviesen la cualidad de legítimos y naturales y que en ese caso deben de 
considerarse llamados por conjetura de voluntad. 

Antes del análisis más detallado de la cuestión según la doctrina clásica, y al 
objeto de clarificar el concepto tle "legít imos y naturales", citaremos a la Dra. 
Z A E O R T E Z A . quien sobre esta cuestión habla del modo siguiente: «La inclusión en el 
l lamamiento fideicomisario de los hijos no matrimoniales o sea "naturales, spuritus, 
et basiarcli" en principio se consideran "non tlictuifiir vocatis ad Juica omissum". si 
bien éste es un principio con numerosas excepciones, sobre todo los naturales que sí 
se entienden llamados, por ejemplo, si la condición es negativa (no tener hijos) y no 
se diga que éstos sean "legítims y naturals" o '"de legítim matrimoni procreáis". Por 
otra parle, está claro que cuando el testador utiliza la citada expresión "fills legítims i 
naturals" hay que entender "naturals" en el sentido tic procreados en "legítimo y 
comal matrimonio"'».' 

Y en tal sentido adelantamos que ya se manifiestan los clásicos, que a 
continuación es tudiamos. Kn consecuencia, cobra especial relieve el significado de la 
conjetura que sostenemos: da lugar a que deba de considerarse, en el caso de la 
sustitución fideicomisaria que nos ocupa, a los hijos puestos en condición, más 
concretamente los descendientes, como sustitutos fideicomisarios. 

En electo , no es una simple requisito, como lo sería "sin hijos" o "sin 
descendientes", sino que debe considerarse como argumento la norma contenida en 
fa ley Cum ovas (Digeslo, X X X V - 1 , trag. 102). según fa cual cuando un ascendiente 
grava con un fideicomiso a un descendiente heredero, se considera, por conjetura de 
piedad, que solamente ha sido impuesta para el caso dc que este descendiente muera 
sin dejar hijos, en este caso con exclusión de los ilegítimos. 

Por ello, si existen descendientes legítimamente procreados, se interpreta la 
voluntad del testador en el sentido de que tácitamente los quiere llamados por la 
condición de tales, con exclusión de los ilegítimos: y sólo para el caso de existir 
solamente éstos, es decir, sólo ¡legítimos, o no existir ningún hijo, prevé el testador la 
sustitución expresa. C o m o indica R O C A S \ S I K E . «Esta norma ha sido aceptada como 
argumento, en sentencias de la Audiencia de Barcelona de I I de febrero de 189b-. 30 
de junio de 1930 y 30 de enero de ! 9 3 U . : 4 

l.us. Z A K I K T H / A UR C O R R A L : "Matas cu tamo u p e n . . p.Mt. Indica a d e n i á s : ¡ FUENTE doctr ina l : 

" V é a s e e n e s t e s e n t i d o E U S A R U S , t'rachitus ¡Ir Siibsiiiiiiiuiiiiiiis. C o t o n i a e A N o h i o e u n i . 1 6 7 5 . , q q , 

C C C X I V y C C C C V I . y P i - . R h t í R i M s . De Fitfeiivmimx, Lugduni. 1 6 7 0 , urt .22 n 7 9 y s s , > ; i n . 2 s rr,45, 

A m b o s a m o r e s r e c o g e n la práct ica tota l idad de la doctr ina c o s t é a l e al r e s p e c t o . " 

-'' R v i 1 R O C A S A S T R E , op.du. 
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Por tanto, en el supuesto de sustitución fideicomisario que tratamos, al haberse 
dicho "legí t imos y naturales", los naturales no se consideran llamados, y sólo se 
consideran llamados por el testador los hijos procreados de legitimo matrimonio. 

Vincentius FLJSARIUS, celebérrimo jurista italiano, aborda la cuestión que 
ahora nos ocupa formulándose las siguientes preguntas 2 5 : 

«¿Acaso los hijos puestos en condición se dicen llamados? ¿En qué otros 
casos los hijos puestos en condición se consideran llamados?» 

En una primera aproximación, dice que «los puestos en condición de forma 
expresa no se consideran l lamados». - «Excepto si se manifiesta conjetura en sentido 
contrar io»/* Señala, en una criterio más amplio que otros doctores, que hay que 
considerarlos llamados si el testador habla de descendientes, sin más: 

«Los puestos en condición, cuando son de entre los descendientes, se 
entienden l lamados». ; ' ' 

«Los puestos en condición se consideran llamados si están bajo el nombre de 
descendientes, o son puestos en condición los de la descendencia». 

«Cuadragesimonovena conjetura: si los hijos, o los descendientes, son puestos 
en cond ic ión»" , calificándola de <• conjetura potentísima» para considerarlos 
l lamados 1 ' 

«La conjetura cuadragésimo novena fuese cuando lucran puestos en condición 
los tiberi Ò los descendientes»/ ' 1 

En particular, al referirse a los nietos, considera que el testador los prefirió al 
sustituto al ponerlos en condición: 

V. E t ' S A R U S : "Titu tillas de Subsiitutionltnis in linas ¡miles distribuías. Tripitci Índice udiecta... 

Accesserunt htic postremo ediiione, tuuubiles eiusdein uuctaris Addiiiunes...". E j e m p l a r p e r t e n e c i e n t e al 

f o n d o a n t i g u o d e la Univers i ta t de l e s U l e s Balears . Ed. KI44, ed i tada e n V e n è c i a . 

Q.437 Ulium fdíi positi in eondilione dicuntur vaeiiii.' (Ci ta a M a n t i e a tib.4. pr.76, n.VÓ vers. secundo 

& pruesumpl. ISV in fine). 
2 1 Positi in eondilione expics.se. non censelur voiati, Q.437, n.2 contri) n.3. 
2* Limilulur si ctmieetura c.xicni in cnuiruriuni. t¡.437. n.s ¡tecl. n. set¡t¡. 

•" Positi in eondiiione t/nondo simi de deseendentíhits. censelur votad, contra n"2. QA37.ti.23. 

Positi in eondilione censelur vocuti si suh colieciivo nomine iiberorimi. ve! de.scendentiiim sinl positi 

in eondilione. n,20f> contra n,205, Q.437. n.2l>4. 

'' Qutidragesímononu. si tiberi, ve! descendentes sutil positi in conditione, n.204 contra n.205 decí. 

n.20f>. 
1 3 Expl : Quadritaesiinu nona eoniecturu esset. ¡punido tiberi vet descendentes essent positi in conditione. 

MARCANL.LLAUIER. íii.-j ltueres.insiit.de.luierede.insi. ZANCH. in i.tute redes me i. Ç.hucres. eiim ilti. 

II.2Wf.yjr. ¡ni Treltcl!. CCIS.V'KO. coiisil 2l).num.3y.vers compraba ¡naedícta uno marmóreo Jundamento. 

C c p l i a l consii.419. num.lD.lihJ. DECÍA M. < <»m. 41. nu. 24.HH.I ei cons. 103, nu.25. libro.2. MENOCH 
coíisii.420. num.t I.lib5. INLRIGL de \ul>stttu.eent.3.i¡.2f).nu. I4S. KIISTIT. Truel, de liber.in.tond.pt/sit.tih..1> 

Cap.6,n,9 ANCHAR, ¡un. Ith.3.q.31.ntt.5. KOLA ROMANA ai eoliect. A EARINAC. dei is.2f>6.nn.l0,vers 

habemus. & niun. 12 dec tur. purl.l.decís.301).¡\..t cad pane I ubi altos addttcil. & dícit esse uoicntissimum 

Con içc turquí 

11 Quudrngesimoiionii con'teetitru essel tptunda liberi. vet descernientes essent positi in ennditione (...;. 

Q.4.U. n.2i>4h. 
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«Los nietos se consideran sin duda puestos en condición excluyendo al 
sustituto, como en la disposición de la ley citm avus»:" 

Además, opina que la llamada de los descendientes es diáfana si el testador se 
refirió a ellos con una cualidad añadida. Y, en este sentido, al detallar los distintos 
supuestos, en las cuestiones Q.410 y 0 -437 . se rel ¡ere a uno de ellos que aquí nos 
interesa: 

«La tercera conjetura, si son puestos en condición los hijos nacidos de 
legítimo matr imonio, o los legítimos descendientes». l < 

Se plantea la cuestión en estos términos: «Si los nacidos tenidos como de 
matr imonio, acaso hacen o no delicien te la condición "si el gravado muriese sin 
h i jos"»" . Dicho de otro modo, «si los hijos tenidos como nacidos de matrimonio 
hacen o no incumplir las condiciones dc los I i de ¡comisos del tipo "si el gravado 
fallece sin hijos, entonces . . ."» . 1 7 

Y. respondiendo, concluye que: «Ciertamente, si se trata de considerar si los 
hijos tenidos como de matr imonio hacen deficiente la condición del fideicomiso sine 
tiberis decesserit, » dice que habiéndolos, «hacen deficiente la condición, porque 
tales hijos, de buena te y probable ignorancia de su padre se consideran legítimos y 
serán admitidos a la sucesión de su p a d r e » . , 

Y amplía lo dicho tanto si el testador dijo que el gravado «falleciese sin hijos 
legítimos y nalurales»'" como si dijese «si talleciese sin hijos legítimos o nacidos de 
legítimo matr imonio». 4 " 

Más adelante, en la cuestión 0 - 4 3 7 . se plantea que si el testador no habla de 
"í i l i i" sino que habla expresamente de descendientes, hay que considerar que los 
llamó por el hecho de ponerlos cu condición bajo determinada calificación por él 
querida: 

4 Nepotes fucile censetur positi in eont/itione utí excltistonem stihsíituii. ittxta disposittonem l.ciun avus. 

Q.4I3. mun.l. 

" Tenia, si filii ex legitima matiimonio mili, vcl legitime descendentes situ positi in camliliaiie, q.4.17, 

n.f>4 cuutra n,65 ilecf n.f>6. 

' Q.410 Ex putativo matrimonia mili, an juciant dcflcerc eontiilionem si sine líber i s grávalas deeesseril. 
1 Q.410 (p.4K)li: Utrum filii ex putativn matrimonio nuti fue ¡ton de fue re eontiilionem fntcicomissi si 

grávalas sine liheris deeexseru. 

'" Vuero, an filii nuti ex putativo matrimonio faeiant de fia-re t onditioneni fideicomissis, si deeesscrit 

sitie fitiis, tenediatt crit. eontiilionem deficere. tpiui tales filii propter honunt fittem. el prohahilem 

ignoraniiuin puré ni tu» censct ur legitimi el ad />u retintín snccessioueni udmilttmtiu, cap.2. IÏ cap. ex 

tenate, exlr. (¡ui. fit. sin) legit.c.l. tic 1:0 tpit das: in uxor tpuuii poll. per adull. & piltra tom/irobando 

tttiducii SOC. i un. rtitts/iJ.iiit. 22 cl seqif. Iib.3 h .V in terminis nostris i la se liuhent. 

" Aniplitiiur est. et si dietiun sil, si deeesseril sinc fitiis iegitimus ct nuluriitilms Q.410. /1.2. Ampliattii 

primo, tí si dieinm sil si deeesseril sine fitiis legitimis Ji nutneulihus. Cttrt. iun.cons.27.n.f> & 

fortiorihu.s tituli in scijttcntt ¡miptititione. nalitrtilihtis Q 410. n.2. 

'"' Ampliatnr est si sine fili i s legitime, ve/ le gil i tito ntuirnnomo notis. Q.410. n. i. 

S e a m p l í a e n s e g u n d o lugar: y sí f a e s e d i e l i o cpic si f a l l e c i e s e s in h i jos {tiberis) l e e n t inos y 

n a c i d o s o p r o c r e a d o s de l e g í t i m o m a t r i m o n i o . 
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«Los puestos en condición se consideran llamados cuando se hiciese 
perceptible o resultase evidente que el testador los prefiriese especia lmente». 4 1 . Y en 
este sentido, se observa que una "preferencia especial" puede ser su calidad de 
descendientes legítimos, rechazando a los ¡legítimos y llega a la conclusión siguiente: 

«Los puestos en condición, si son nacidos de legítimo matrimonio, o los 
legítimos descendientes, se entienden l lamados». 4 : 

Y explica: «La tercera conjetura es cuando el testador pusiese en condición a 
los hijos nacidos de legítimo matrimonio, o a los descendientes legítimos, porque con 
los legitimados tib inn'.sitiio concurran con los legítimos descendientes. § si quis 
igitur, § generaliter, & §. ittttd. iti malí. quih. mod. nat. i'ffii'. legit. cum 
concordaniibtts. si los hijos legítimos y naturales nacidos de legítimo matr imonio no 
fuesen llamados podrían suceder, como sea que ab inféstalo en general no 
sucederían, y por este motivo de dicen llamados í.,.)»4'. Este m í m e n l o , simple pero 
contundente, es compart ido por la inmensa mayoría de la doctrina estudiada, en 
particular por el cardenal MANTICA , como veremos. 

Y en el índice de cuestiones, refleja nuevamente las conclusiones: «Los hijos 
considerados como nacidos de matrimonio hacen incumplir la condiciones de los 
fideicomisos "si el gravado sine tiberis decesseril"»44 y, «as imismo, si se dijo si 
talleciese sin hijos legítimos y naturales»"", y «asimismo, si se dijo si falleciese sin 
hijos legítimos o nacidos de legitimo matrimonió* . y «asimismo, si se dijo si 
talleciese sin hijos legítimos y naturales, o de legitimo matrimonio procreados». 4 7 

Y. para acabar de perfilar su opinión sobre la cuestión, se pregunta si habiendo 
sido llamados los hijos, sin más. entonces si un hijo legitimado debe admitirse al 
fideicomiso, y dice: 

«Los hijos legitimados se admitirán al fideicomiso dejado a los hijos 4". 
Asimismo también en caso de espurios legitimados 4 ' ' . Excepción hecha cuando los 
llamados son los legítimos y naturales, como también los nacido de legítimo 

4 1 Posili in rnnditinne reasettir vorati, ¡/iiamla tippart't ti slaloiem eos mugís dilextsse, Q.4x7, n.lHS. 
4 2 Pasili in roildiltoiie si SWtí mili r.\ legitimo ttiali'ititoma. vét legitime descernientes eetlsetllt' í'ocüti. 
r l Expl: Trrtiti ronieetitru est. ipiamlo uslaior posn'tt tn eomlitianv j'ilios nulos ex legitimo matrimonio, 

ve! legitimé desándenles, quin tutu tegilíntati ab intesiato concurran! ruin filii\ legitimé drscendemitnis, 

í si quis ixi tur. i> ge tic ra lito& ft.it ind. in aiitlt. ipiih. mad mil. el ¡ir. le gil, rnm ronrordunlihtis. si jitii 

legitimi <í naturales ex legitimo matrimonia mili non essent vorati sttecedere posseí, ni uh intestino tn 

lolnin non \iirnderet. ií ideo dirimlar vaca! i, & per luir tat i anem i onieetlira islam prabanliir. 

" Ftlii ex punitivo matrimonio nuti ¡acinni defirere ¡ inidiiiotieiii jidctcoitimissi si grávalas sine tiberis 

decesscrii Q.4IO. 

^ Amplia tur, ¡fí si dirltini sil, si deresseril sitie /iíiis legitimis ài mititrtilihns. i/.4lt), n.2 

Amplialiir , & si dirtntii sil, si deresserit sine filiis legitime vrl de legitimo matrimonio milis. i¡.4l<l. ll.í. 

ratina ti.4 

Aiapluttttr, SÍ dit'tnm sit, si ilere^sertt sine filiis legitimis, r natíaafihtts. t í ex legitima inatr. 

proerealis, ¡¡.410, tnt.5 contra n.l. 

Legitímalas films admittitnr ad fideicommissnm itlirtian (íifis. (J.4I5. 

Amplialm JS¡ in s/mrins legitímalas, ij.415. n.2. 

http://ft.it
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matrimonio, y además los que hayan nacido de matr imonio legítimo y as imismo de 
padre legitimado 5 "». 

Y concluye, en un supuesto más depurado, que la legitimación del padre 
ilegítimo no conlleva la llamada de los posibles hijos legítimos y naturales de ese 
padre: 

«Si se llama a los nacidos de legítimo matrimonio, los hijos legítimos y 
naturales no suceden a su padre legitimado, aunque hayan nacido de legítimo 
matr imonio» . 5 1 

En relación a la doctrina de FUSARIUS, señalemos, a modo de complemento de 
lo expuesto, lo siguiente: considera que si el testador dijese que no quedase nadie de 
la descendencia, la herencia fuese a la linea de otro, esa descendencia debe ser 
considerada como llamada. «Decimoquinta |conjetura que considera llamados a los 
hijos puestos en condición], cuando se dijo: I i nal izada la descendencia de la línea los 
bienes vayan a la línea de OTRO . «Se amplía esta conjetura, si tácitamente luese 
dejado al últ imo entre varios, o tras el fallecimiento de todos». 5*. 

El cardenal Francesco MANTIC'A (1534-1614). en una de sus más destacadas 
ob ras 5 4 , aborda la cuestión que nos ocupa en los siguientes términos: 

En primer lugar, se cuestiona si por el hecho de referirse a descendientes hay 
que entender que los llamó: «Si acaso se entienden sustitutos los hijos puestos en 
condición que están entre los descendientes del testador.» 

Y dice que, aunque algunos no lo consideran suficiente, según él se puede 
considerar muy fácilmente a los descendientes como sustitutos, como también a los 
colaterales: y aunque se haga entrar en este sentido la condición tácita I .cii/n avus, 
de tonel. & demonstr. cum cotteord. no considera que se haga entrar por necesidad 
sino por voluntad del testador. 5 ' 1 

' Limiíatnr ijütituiü vocail sutft legitimi ¡í nutimües, Jí ex legitimi) matrimonia nati, & ijaix sil natas ex 
legitimo mwrinumio, sed ex patri legitímalo. Q.4ÍS. 

1,1 i'ilii legitimi el Ultímales, el mili c.i legitima matrimonio si smif vocali. non sticcedet ex patri 

legitímalo, Ihei nati ex legitimo matrimonio. tt3. 

Des anoipanla, uñando dicilur fuil, ii finita linea desvindentinm. hona \adailt tul lineam allerinx. 

Q.437. n.UJ. 
Ampliamr /mee eimieeiioa. A si incite inmmn reliettim e\\ei ttb ultimo, vel post manem omnitm), 

Q.437. n.i26. 
> J F. M Á Ñ T I E Á ; "TràciaíUi de Caniectnruc Ultimátum Voliiaiamm". V e i i e c i u . 15X7. B i b l i o t e c a '-La 

S a p i t n e i a " , P a l m a , f-'u e a u d i l o r d e I;i Sagrada Rola R o m a tía, c a t e d r á t i c o de l.i U n i v e r s i d a d de l 'üdua. y 

e m i n e n t e juris ia kiue d e j ó obras i | i ie inf luyeron prnl'ui id uniente en la doc tr ina jurídica de su t i e m p o . 

Liheri, (¡ni san! ex dexcendenlihiix lextalorix. ¡losíli in ctmilititmc. an iniellignitttir \ubsiinai. l.ili.l I. 

litJ: I. 
4 , 1 ti,\pl.: Cimseijuemer igitur videaiims. e\ auihttx liheri posiii in conditione ¡ntelligantiir stthsiiuni per 

ftdeicamisstnn. inpponendo eos ex eo solo, iptuil smit in conditione ¡losili. mm exxe VOCUttlS. El ¡¡rima 

ifiddem eonieetnra illa ealettir, si fila posiii in coiutinom1 \ttni r\ drM-endentilms i/isius tcsialori*, 

Salye. II mi.fi. de candil.inserí. Sed setiaidam commmtem \enlcntiam liaei non videtnr snffitere, nixi 

alia cancarrttt. m lestaiur Soz. xeti.in. timsi.1 lf>.im.S ver e\ quilma popal. m L ' . i í Hipa, in dictn I. 

Ce ii la a rio. num. 159. versi, tertio verha. de eulgar.Mihstíl.A Aleint in di cía I. I,tutus, tin.41 ss. de 

liucredi.inslil. & iuli Ciar lil>i:.í senlenl tpuiv\l. 7f¡.versi.tenia ¡ imict tura, i nlcndttm lamen ext. til 
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En particular, en el Libro XI . enumera las conje tures bajo el título « D e qué 
conjeturas se ent i ende que los hijos y d e s c e n d i e n t e s (liberi) pues tos en c o n d i c i ó n son 
sust i tutos al f i d e i c o m i s o » / Y c o n c r e t a m e n t e , en la cuarta conjetura, d ice : 

« L o s hi jos procreados de l eg í t imo m a t r i m o n i o pues tos en c o n d i c i ó n se 
ent i enden sustitutos»/" Y lo s o s t i e n e d i c i e n d o que d e b e n ser sust i tutos si el testador 
d i jese del g r a v a d o "si ta l l ec iese sin hijos de l eg i t imo matr imon io , o procreados d e 
l e g í t i m o matr imonio" , ya que . en virtud de e l l o , los hijos procreados de l eg í t imo 
matr imonio se deberán entender sust itutos por fideicomiso, si rea lmente los 
l e g i t i m a d o s no se admiten para exc lu ir al sust i tuto , pues s ó l o de e l l o s , los que son 
procreados de l e g í t i m o matr imon io , es de los que habla la c o n d i c i ó n . Y, e s más . no 
pueden tener lugar ah ¡nwstaío. porque sucederían junto c o n los l eg i t imados , y no se 
rec lamase su l eg i t imac ión o aceptac ión posterior c o m o leu ¡t imos _\ natura les /" 

Más adelante , repite la m i s m a c o n c l u s i ó n si el testador no hablase 
e x p r e s a m e n t e de hijos s ino de d e s c e n d i e n t e s , y q u e en tal c a s o c o n m a y o r claridad 
deben entenderse sust i tutos del padre: « L o s hijos d e s c e n d i e n t e s de cal idad legít ima 
pues tos en c o n d i c i ó n se ent i enden sustitutos».'"" 

Y en la e x p l i c a c i ó n doctrinal adjunta afirma: « a d e m á s , y c o n razón, que si el 
testador dijese sin hijos l eg í t imos entre los d e s c e n d i e n t e s , que por realmente hecha 
y o respondí , porque los l e g i t i m a d o s por decreto del emperador no pueden exc lu ir al 
sust i tuto ( . . . ) ; a partir de lo cual , por razones de analogía , c o m o deben ser preferidos 
IPOR voluntad del t e s tador | los nac idos l e g í t i m o s , se deberán entender sust i tutos por 
l i d e i c o m i s o . pues c o m o s e dijo, deberían suceder <ih intcxtitlo c o n los l e g i t i m a d o s , a 
ios c u a l e s el testador mi q u i s o admitir»."' 

su/ierius diximus titulo próximo m versie. Sal egu considero, descendentes inulto facilis vtdert 

substituios, (¡IIOIII enllalerales. A licct tiuiusinudi cuiiditín taeile ins'tt t.ctim uvus, tic tumi, tt 

demonstr. ruin contant, non videlur ¡tus se ex necessitale, set! ex yol úntale, & ideo cuín e y prim ¡tur. 

potexf. tV ttehet atitpiid. ujwrari.i si in itiem js\ nft ,v / . si i ta cxpresstim tic eond. ,v demonst.A I. talis 

xi-ripiara, dc lagt. I.A liar ralione isla coitiectliru possel ctiu/n defend. ni seilsil Itipa in toco próximo 

cilulo, Undc etiam clurissiinus littis mco\. Dam.t'iber. dee. iitrisdit. acerrimi ituticii, tpti tniltt 

prueccplor & ctdlega ftítt, ¡n cotis.V.uii.t.vol.J dicil, tpiud Hcct ticcrrimti sil tuiet cunlruyers'ttt 

imelliguniiir voeuli. lumen repugnantes npilliimex c\ frctpteniiuri calculo iioc foedere dislinelionis 

yidentur coitcHiari. ipiot! si descendentes ab useendenlibus sinl positi iit ennditione, censelur eticuti: 

.si yero irausvcrsalilnts non eeilseutur yoeitti. .v mim.4 siihingit hac opuiionein uequiatem. cían lloc sil 

nutiirae sinud.iS: pareututn commune votnm. (piam etiam iíisiinctionem sctjndur in cons.44 un.5 eod. 

yol. dicen s ¡tune o/iinionem y criar cm. ¡í etpiituem. dí itodie uta gis culminan tV segtpiendum, tpti Itabel 

mauírcni aeipiitaiem A t¡. legenda. i onsutendo xemper puttivit yeriorent ni súbdit mi.<*.&?, 

I.ib.11. litJ: hsqitihtts eoiuecturis lihcri posai iit cmidiiionc tnleiliguiittir per fideieomissiini suhstiluti. 

Liheri es legitimo matrimonio procrean fiosai in eondilioue ntlclligtmttw substituït. I.ih.l i. til..*: 7. 

I.xpi: Quarta est cuma jura, si tcsialor dicserii. si det csscrii sine tiberis ex legitimo, sel de legitimo 

matrimonio proa-calis, num lime Uheri es legitimo matrttn.prtn real i inlelligttntur per fídeieomisxum 

suhstiluti. siiptitlcm legitiimiti fui postea suo lucu dicimusí nnn udminuntur ad exclademlnm 

substituían!, sed ¡i tantum. tpti ex legitimo matrimonio sunt procrean, tu condiho loquitur. Sed ah 

intestato lio loción liabere non potes!, tpda legiiimaii una cuín as succedani, nec culi legitimatio 

sltseeplis postea libáis legitimis. & natural'ibas re coi ana. til post. Bar. Scrip (. , ,) , 

Liberi legitime descendentes positi in cundiliune intelligcnlm snbstitnti. Idb.ll. iit.3: II). 

t'.lpf.: ídem cero dieendnm est, etium si trstuior dirscrit. si deeesserit sine iiheris legitime 

deseendenldnis. ui es ¡acta e.go respondí, tfiiiu simibier legitiman per rrscripium mm posseí exciudere 
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Afirma también que los hijos naturales no deben ser admitidos con los 
verdaderos hijos que son llamados, ni tan solo tampoco si el 1 ide¡comiso se dejó 
contemplando agnación."' 1 

Por su parte, el jurisconsulto y escritor italiano Jacobo MENOCHIO, aborda la 
cuestión que ahora nos ocupa y su importancia doctrinal' ' 1: 

«Ls famosa y muy hed ien te la discusión c u los u n c i o s m a c a s o [n\ h i j o s 

puestos en condición se presumen llamados, y ¡'.suceden ex ¡estamento', o bien solo 
son puestos en condición para la exclusión del sustituto y suceden ab intestato'V" 1 

Y concluye que la puesta en condición de los descendientes, sin más aditivos, 
conlleva su llamada por el testador: 

«Asi distinguieron: bien el testador instituyese a los hijos o a otros 
descendientes suyos, o bien a extraños. En el primer caso, los hijos v descendientes 
dejados puestos en condición se consideran llamados»"^. 

«Y sin duda esta sentencia ha lugar en mayor grado cuando, dc alguna manera, 
se dan conjeturas y presunciones acerca dc que el testador quiso llamar en c! 
testamento a sus hijos puestos en condición. La gran mayoría de la comunidad de 
Doctores apreciaron sobre ello diversas distinciones»"". 

Y, así, en el Libro I V , praesup. XCI, señala diecisiete presunciones contrarias 
y ocho favorables a la inclusión. Entre ellas, la cuarta valora el hecho de que el 
testador haga sinónimas las palabras de filiarían y liberortatL como ya señaló el 
Cardenal M A N T I C A . 

Marco Antonio P E R E G R I N C s " señala el l lamamiento de los hijos legítimos y 
naturales, y que en tal l lamamiento no se incluye a los naturales: 

füstitutum, ¡ti postea etiam suo loto ilicetnus: unile pur i similituiline ruiionis. cuín legitime mili 

debeant praeferri. intetligunliir substituït ¡icr fideicutnissuin. mitii ab ¡tuéstalo, ttt tlictttm est. sittuil 

siieeederenl tiltil legit ¡mutis, tinos turnen tes tutor no luir utitnitii. 

' , : ¡¡¡¡i naturales tantttnt non tlebettl utlntitti. tilín veri fttli siutt voeull. netpte etlutn si jitleie. rcliclmn sil 

contemplailone ugtiuiiuni.s. . Eib.H. til. 7: n.d. 

'•' MHNOOLLO: "De Pruesianplionibus conjecturis, signis, el intHeüs commentaritt. in ses itislineto libros. 

el reeens in tu cent etlitu ... Adiecta snnt suimnarta. indextpte gene rulls loctipleíi.ssiinus . . . " ( G i n e b r a . 

\h7ti). N a c i d o y m u e r t o e n Havia ( 1 5 3 2 - 1 6 0 7 ) , fue p r o f e s o r de d e r e c h o en M o n d o v i . P i sa . Pav ía y e n 

Padua durante ve int i trés a ñ o s y al q u e f e l i p e II n o m b r ó c o n s e j e r o y p r e s i d e n t e del C o n s e j o de Mi lán; > 

BUtOr e u l r e otras obras d e "De arbitrara s judie uní iptaestionlbtis el causis t enturbie sex" l l . y o n . 16051 

y "De possesiotte comtnentitrhi" ( C o l o m a . I 5 S 7 J. 
w Eatnigerala el in judíeos fretptenlissiniu est tlispututiu. an jilii positi al comlilione prucsuninulur 

vocati, ut succedani ex testamento: vel soltim sint positi in eonilitiane tul exclustoncm stibstiiiai: el 

sueeedent ttb ¡nlcsiuto.'. ttÜé praesutnplianibus.... •>. Uh. IV. pruesumpt. I.XXVI. 

(...) Tenia fui) opinionent (...) sie distinxerunt: uta lestuior instituí! ftlios vel alias a se ileseentlcntes: 

attt extráñeos. Primo cusa filii el reütpti tlcscentlenles positi in candil lione censelur vacuti- n"N 

'* El buce a ti i de in sent en tia locum babel mullo magi.s. ipumtlo al'uptac extant ctmlectnrae el 

prasemptiones tptod teslalor filias ¡lias in comlilione pósitos vacare votuerit in testamento. Celemín 

tli.slinctionein banc ¡irobantttr tnaiiis coinnninitcr Doctores. n"25. 
0 7 Pl-JtM'IRINUS; "Varitirum Hesulutionmn Inris Caesari", !6IW ( e j e m p l a r p e r t e n e c i e n t e al f o n d o a n l í e u o 

d e la U n i v e r s i t a t d e l e s l i l e s f í a l e a r s i . A u t o r entre o i r á s o b r a s de "De f'uleicommissis praeserliin 
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«Los hijos nacidos de verdadero y legítimo matr imonio vienen llamados, sea 
como sea la disposi citin de hijos»."1* 

«Entre los hijos verdaderos puestos en condición y en disposición, no se 
incluyen los naturales, tanto si el testador dijese "sin hijos hechos sin artificio" o "sin 
hijos legales o legítimos", y en modo similar fuese expresada alguna cualidad que 
excluyese también a los natura les»" 1 ', 7" 

Miguel St^RRA M A U R A , insigne jurista mallorquín, recoge resúmenes de 
jurisprudencia de la Real Audiencia de Mallorca, junio a anotaciones de doctrina que 
ías soportan, y sobre el tema que nos ocupa dice lo s iguiente ' 1 : 

«Los hijos puestos en condición se consideran llamados cuando sean 
puestos bajo la denominación de descendientes o cuando lo sean de legítima 
cualidad (.. . ) » . 7 ' ' 7 1 

3.4.1.2. Jurisprudencia 

Semencia ¡"de la Real Audiencia de Mallorca de 15 de Marzo de I663'4 

R E S U M E N : Los hijos puestos en condición están llamados: Cuando el 
testador era ascendente; Cuando son puestos biijo la cualidad de legítimos y 

utiiversuíibus traetntits... cuín remisionihus. el índice lotupl.lissiimt anclare Oaspare Lanigio.... 

Veneliis: Apud Anloníiim Dtttlu", 1761). 
fl" Fil i i milis ex vero, A legitimo matrimonio vcniunl in quacumque dispositíonc de fdiis. Art. XXIV. n.62 

* Naturales in condititme.A di.\pi/si ti ve de veris fiiii non contincntttr. Art. XXVIII, 39. 

™ Expl: Ulrum autem in conditione, si sine fdiis naturales contmcimtur. qüestionem retissiimpsit 

Oddo de competid, parte f¡. ttrtic. ó. Ego imtem puto, sic distinguendimi csse. Aul lessalor di.vit isine 

veris fili is) vel tsine juslis filiis.l & eo cosu mata ales non continenlur, l.jin A inde etilligunt (lío a. A 

Paul de Castr. ff.de iure de lih. & Ítem si dieitun fuisset <de filas legitimas & naluralihits) A sic 

expressa aiicpui tfualitate txt ludente mámales lantiim, ad hoe le.xt. ind. ex Jacto, si auis rogatus, in 

uli. verlas, jf. od Trehelí. A inde nolavil Hipa tt JO altas adduxi. in Artic.22.ii.40. ad. eimd. Peregr. 

Truel, viirii. Ii¡>,(>. eap.in praesentia n. 153 de pr/ibittion. 
1 1 SfiKKA M A U R A : "Decisiones Semitas Majoricensis". E j e m p l a r m a n u s c r i t o p e r t e n e c i e n t e al f o n d o d e 

m a n u s c r i t o s tic U B i b l i o t e c a B a r t o l o m é Marel i S e r v e r a ilc Pa lma. I-siLidio la carrera d e d e r e c h o en la 

U n i v e r s i t a t de Pal mu . d o n d e r e c i b i ó el f inido d e d o c t o r en ¡mil los d e r e c h o s . l-uc Juez, de c e n s o s y de 

pariatge e n 17.1.1. En 1 7 1 7 fue n o m b r a d o o i d o r d e la Rea l A u d i e n c i a , M u r i ó e n P a l m a e n 1 7 5 4 . 

A d e m á s e s autor , e n t r e o t r a s , d e las s i g u i e n t e s o b r a s : "Tractatii Varii. Obxervationes iuriditae. 

Decisiones fíegii Majuiicarum Sen/ttus aiiiirmmpie ejuxdem Regni Trihunalium...", "Rerum 

Judií tanruin precupie ai Regia Curia C en su rían ct alionan causarían..., ", "Decisiones Majaricenxes 

super diveros variosque lum Cimotiicoc lum Civilis ,/urisprudcntiac...". 

N"50: I'ilii pusili i ti conditione censetur vucatus... 

N"5l: De aliïs conjecturis vide C a l d e r o n i tc\ol til.n. 12 uhi el ¡patudo sint posiii suh nomine 

descendentes, li. resol . íy . ti. 5 tdn de (¡nal i late legan nit. I hi. n"H de digreXSWt ad piltres grittlus; el n.14 

quod dub. Agii ilescendenlibiis diponentii levissima su fie i lint, el n.23 qitandu mullía calléela jiuvum d. 

El. dicti loe ti i alias cilill el uhi... R.R. i ni. quas decís 52.II.I2 ad card D e [ . t ica suh ii.de/idcieitmixsi.. 

"Observalumes iuridicae", S . X V I I I , T o m o 2. 
1 A A r c h i v o de l R e i n o d e M a l l o r c a . A R M : S e c c i ó n Reial A u d i e n c i a , IM'JO, S e n t e n c i a s 1 6 6 1 - 1 6 6 4 , fí. 6 6 1 ¬ 

6 6 6 . 
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naturales: C u a n d o s o n separados en d i v e r s o s grados de sust i tución y en ul t imo lugar 
fuese inst i tuido el h e r m a n o del testador y sus herede r o s . 1 , 7 , 1 

Sentencia 2" de la Real A udiencia de Mallorca de / 5 de Marzo de I66311 

RESUMEN: E o s hijos pues tos en c o n d i c i ó n están l l a m a d o s , c u a n d o la madre 
inst i tuyó a s u s h i jos , y fa l l ec i endo t o d o s sin deseen i l i en te s , l l amó la testadora a su 
h e r m a n o , a sus libres vo luntades y de l o s s u y o s , aunque no se d i e s e el c o n c u r s o de un 
extraño c o n nieto de la tes tadora . 7 " 7 " 

Ffiíi in condilíone positi siait Vticati. Qiiando leslulor eral ascendáis. 2" 'inundo sunt positi suh 

tftiittiitiif legitimi t'f naturales. ,-t" D i gressus mi pitires viudas subsiiiiitiotntm, el ultimo toco (¡til 

instituías Jnuét leslaloris el stti heredes. Decís 15 Mort. iéòi Ret. Marllioretl Sha. Amengua! im. I), 

Anloníum el ti. Magdalena Sao .luán ex tutu, el I). Eleonor Bespitig. el D, Pedro de Veri, tuít tli< •nuil, 

tpiod non rgt. concursas extranei. el ¡Hionini in conditione positiioriiiii, sed suf/iciel, ijnod possil 

e venir c extrañe tun sur ceden: el i ion ¡Hit pasili in rondi liane. Vide stip. Na. 2. J6, Decís IS¡ Mari. /Mt.t 

Pel Marlliarcll Sha Amengua! in!. D. Anlonimu el I). Magdalena Sau Juan ex una. et I). Elcimar 

Despuig el D.Pelr. de Ven'. |Serra M a u r a , M . . "Decisiones Semitas Maiariceitsis". t i . ) I. í, 1 2 3 ) 

I A r l i t m ^ , J., "Líber Eseni¡>lai nan". S. XY111, n. FI4, f. I IK|. e j e m p l a r e s e o n s e r v a d u s L·II 1;I t í i b t i o l e c a 

B a r t o l o m é M a r c h Servera J e l 'a lma. 

En fu s e n t e n c i a s e d i c e e x p r e s u m e n te : « C o n s t a d e l t e s t a m e n t o d e 12 d e Jun io d e l ? t ) 2 d e Joanot 

Torrella, p u l i l i e a d o el 2X d e E n e r o d e 1?"4 a rafa de su f a l l e c i m i e n t o , (jue i n s t i tuyó h e r e d e r o a s u h i jo 

G u i l l e r m o . y t a l l e c i e n d o c o n h i jos o d e f e n d i e n t e s l e g í t i m o s y natura les l o s s u s t i t u y ó v al tiltil n o d e 

e l l o s q u e t a l l e c i e s e por s u hija Única y s u s u ie i t is h i jos d e e l l a , y e n c a s i ) q u e Indos l o s n o m b r a d o s 

a n t e r i o r m e n t e falleciesen en ruuli|iiicr l i e m p n sin hijos l e g í t i m o s J naturales, s u s t i t u y ó til ú l t i m o de 

e l l o s q u e t a l l e c i e s e a P e d r o I g n a c i o T o r r e l l a , h e r m a n o de l t e s tador . A c o n t e c i ó q u e el f i d u c i a r i o 

G u i l l e r m o , hi jo del tes tador , d e j ó a su \ c v tres h i jos l e g í t i m o s y natura les [[tintados Pedro I g n a c i o , 

R a m ó n y T o m á s , los c u a l e s a s u v e / f a l l e c i e r o n sin dejar descendientes legítimos j naturales. V 

d e c l a r a la s e n t e n c i a q u e la d i s p o s i c i ó n de l l a m a m i e n t o de l t e s tador « t u v o ll igar e n favor d e T o m á s 

T o r r e l l a hiji> de l c i t a d o G u i l l e r m o en tanto (pie puesto e n condición, y por ello l lamado, ya q u e 

l o d o s l o s h i jos de d i c h o G u i l l e r m o fueron ¡ iravaúiw pot haberse h e c h o s u s t i t u c i ó n de e l l o s , c o m o de la 

l l a m a d a de Joatiot R o s s i n y o l h i jo d e d i c h a hija, ; a d e m á s p o r q u e e n ú l t i m o lugar fue l l a m a d o un 

e x t r a ñ o , e s t o e s , P e d r o I g n a c i o Torrel la su h e r m a n o » . 

A r c h i v o d e l R e i n o d e M a l l o r c a . A R M : S e c c i ó n Re ia l A u d i è n c i a . T J ' J O . S e n t e n c i a s 1 6 6 1 - 1 6 6 4 . , f f 

fió I -Mió . 

'fl Fitii posili in condílíanc suïn vuctiü. ¡piando moler instiiiiii filias saos el ómnibus desceiidenlihtts sinc 

liheris vocal jruticm leslatricis. el saos heredes tu! sitas, el suoriim heredum voltnilatctit. ppter. 

injittxum eocationis exíraneí, et siiornm heredeum. tice! non t'vt'itít coiicitrsiis extrtiilei non nepote 

ti'siatricix. Deeis 15 Mariii 166.1. Rel Martliorelt ¡ni. I) Auliiit. de San Jium ex una. el Rnph. Polis 

Prut. Cumiaran heredit. l'hom. Torrella. Sha. Amengua! su/i. ¡ideicomisa (iiuliemi ¡arrelhi. . Det is 

15 Martii Ifid.t, Rrl Man llore II i ni. D.Aintm. tic San Juan ex una. et Rnph, Pons Prur. Curato rem 

twredit, lhom. lar re Ha. Sha. Aíneni·iutl vtt/j. fideicomiso (iiuliemi Turre Ha. | S e n t í M a u r a , M . , 

"Decisiones Senatiis Maioricensis...", ¡tiii, n.2\ | A1111; 11 e s , .1., "l.iber Excm/ihuitim". il. $9, p, I 17 v | . 

B i b l i o t e c a B a r t o l o m é M.IKÍI V i i c i . i 

" I Joc trina: A g n è s Q u i ñ i , en t e s t a m e n t o an le Joatiol G e n o v a r d el 27 de e n e r o d e 1 5 7 8 ins t i tuyó h e r e d e r o 

usufructuar io a su m a r i d o , y prop ie tar ios ti Ignac io y N i c o l á s Torre l la s u s hijos e n p o r c i o n e s ¡gua le s , y 

a su w/. en tre e l l o s l e s s u s t i t u y o en c a s o d e t a l l e c e r s in d e s c e n d i e n t e s , y al ú l t i m o d e ellos q u e 

t a l l e c i e s e lo s u s t i t u y ó por G u i l l e r m o T o r r e l l a s u h i j o , y si de la m i s m a m a n e r a f a l l e c i e s e s in 

d e s c e n d i e n t e s l e g í t i m o s v natura les s u s t i t u y ó a Isabel s u ú n i c a hija y M a g d a l e n a su n ie la , y a S U V&t 

t a l l e c i e n d o e l l a s s i n d e s c e r n í i c m e s s u s t i t u y ó a N i c o l á s Q u i n t su h e r m a n o , y l o s s u y o s , c o m o s u s 

h e r e d e r o s a sus l ibres v o l u n t a d e s . Y se d i c e e x p r e s a m e n t e en la s e n t e n c i a que: «resul ta del l e s la i t i en lo 

q u e tanto d i c h a hija y nieta c o m o T o m á s fueron [ o s d e s c e n d i e n t e s , de [a testadora p u e s t o s en c o n d i c i ó n 



LOS HIJOS PUESTOS EN CONDICIÓN . 1 1 5 

Sentencia de la Real Audiencia de Mallorca de /2 de Enero de /641 

R E S U M E N : Un fideicomiso fue dispuesto bajo esta fórmula: si Ticio mi 
heredero no fuese, o en cualquier t iempo muriese sin hijos legítimos y naturales, 
o con hijos en edad tutelar, o bien en cualquier t iempo después sin hijos legítimos 
y naturales, sustituyo a aquellos. La duda lúe si acaso los hijos de Ticio lueron 
llamados; y la decisión fue tjue fueron l lamados, por ser pupilos, y gravados, o 
por haber sido dispuestos como fideicomisarios.*" M 

BAJO |A CUALIDAD, de l e g í t i m o s v naturales , y fue h e c h a por ki tes tadora s e p a r a c i ó n e n d i v e r s o s g r a d o s de 

s u s t i t u c i ó n . > en ú l t i m o lugar fueron s u s t i t u i d o s e si í ta los , e s d e c i r su h e r m a n o y los s u y o s » Y se añade 

q u e « y d e la parle contrar ia s e p r e t e n d i ó q u e d i c h a c o n j e t u r a n o era s u f i c i e n t e para d e s p r e n d e r el 

l l a m a m i e n t o d e d i c h o T o m á s Torc í la. p u e s t o que la l l a m a d a de e s l l a n o s h e c h a e n ú l t i m o lugar n o e s t á 

c o m ú n m e n t e a c e p t a d a , c o m o t a m p o c o la l l amada d e s u s h e r e d e r o s r e s p e c t o de l ú l i i m o sus t i tu to p u e d e 

influir en e s l e c a s o en la de l o s h i jos de a n t e r i o r e s s u s t i t u t o s p u e s t o s en c o n d i c i ó n p o r q u e entre los 

d o c t o r e s e x i s l e c o n t r o v e r s i a de si a c a s o e x i s t e i i i l lae i ic ia de la l lamada de l o s hi jos del ú l t i m o sust i tuto 

s o b r e l o s h i j o s de l p r i m e r o , y a s i d e h i j o s u h i j o s ( . . . ) . » Y se s e n t e n c i a q u e « s e g ú n la p r e s e n t e 

s e n t e n c i a , s í ha lugar d i c h a conje tura porque en e s t e c a s o e s t á prev i s ta la s u s t i t u c i ó n d e un e x t r a ñ o en 

ú l t i m o lugar , y c o n m a y o r r a / ó n y m a y o r p r e s u n c i ó n de la v o l u n t a d de la tes tadora e s la q u e d i s p u s o 

entre s u s h i jos y d e s c e n d i e n t e s ( l e g í t i m o s y natura les ) , y n o e s v e r o s í m i l q u e q u i s i e s e a n t e p o n e r a un 

e n t r a ñ o a su p m p i a hija ú n i c a , a u n q u e e l c a s o NO se d i e s e al pur i f i carse el l i d e i c o m i s o , s i n o q u e e s 

su f i c i ente q u e se pudiera dar al ordenarse el t e s t a m e n t o " . 

*" F i d e i c o m m i s s u m d i s p o s i l u s luil s u b hac formula , si T i l i u s mili! Iteres non crit . et ohier i l q u a n d o c u m q t i e 

s i n e l iber i s l e g i t i m i s et natural ¡bus, sen i l l ias t i l ius m pupil lari e s t a l e , vel p o s t e a q u a n d o c u m c j l i e sit ie 

Iberis l e g i t i m i s el n a l u r a l i h u s . subs t i tuo i l l i . vel lili s e j u m . Fuil d i i h i l a t e m a n l l l i i s Ti l i i s in l v o e a t i : el 

D e e i s . lui l e s s e v o c a l o s per p u p i l l a r e m , g r a v a t o s q u e . el l i d e i c o m m i s s a r i a m propter illa verba illi vel 

i l l i s . 12 Jan. 1 0 4 ] . l i m e . M e s q u í da S h a . I lor l l noli , luí Han lio M o r r o pras . el l l i e r o n y m a m R a m i s et 

Morro . jJ . A r t i g u e s . L íber L x e m p l a r i u m , S. X V I I I . n. 3 4 . f.l 13 y I I 3 v . | 

1 , 1 Din ' lr ina: «Atendiendo a q u e Pedro M o r r o 1 1 1 de la v illa de S e l v a , lugar dc M a n c o r , en in s t rumento 

r e c i b i d o por P e d r o M o r r o n o t a r i o el 21 d e A g o s t o d e ISHó. e n c o n t e m p l a c i ó n d e m a t r i m o n i o 

p o s te n o r m e tile c e l e b r a d o d o n ó e n d o n a c i ó n u n i v e r s a l l o d o s s u s h i e n e s p r e s e n t e s y futuros a P e d r o 

M o r r o (21 su h i j o , c o n e l p a c t o a ñ a d i d o q u e si d i c h o Pedro d o n a t a r i o f a l l e c i e s e s i n h i j o s v a r o n e s 

l e g í t i m o s y n a t u r a l e s d e s c e n d i e n t e s p u r l í n e a m a s c u l i n a , l o s h i e n e s d o n a d o s v a y a n d e p l e n o 

d e r e c h o al m i s m o d o n a d o r o a l o s s u y o s . Lo cua l e s de ver en su t e s t a m e n t o , c o m o e n o tras 

d i s p o s i c i o n e s re lat ivas a d i c h a d o n a c i ó n : y consta q u e d i c h o i ' edro M o r r o ( 2 ) p o s t e r i o r m e n t e t a l l e c i ó 

h a b i e n d o o l o r g a d o t e s t a m e n t o en p o d e r dc J e r ó n i m o R o s s e l l ó n o l a r i o el 3(1 de J u n i o de 1 6 0 2 en el q u e 

i n s l i t u y ó por su h e r e d e r o u n i v e r s a l a L o r e n / o M o r r o ( 3 ) p r e s b í t e r o , su h i j o , tan lo d e l o s b i e n e s 

r e s e r v a d o s en d o n a c i ó n c o m o en f i d e i c o m i s o , al q u e s u s t i t u y ó por lo v u l g a r y en l i d e i c o m i s o c o n las 

pa labras "v a su vez si dicho Ijucnzn Murro t.U presbítero mi hijo mi fuese mi heredero o !u fuese y 

falleciese en cualquier tiempo, le sustituyo en diettn vinculo v fideicomiso u dicho Harto/amé Morro l4l 

nú hijo, y u su vez si dicho iSurtofuiiic Morro t4) mi hijo no fuese mi heredero o lo fuese v tulleciese en 

cualquier tiempo sin descendientes le giti mos y naturales, o el o los suyos en edad papilar, o después 

en cualquier tiempo sin descendientes leviiimus y naturales le sustituyo a el o u los suyos v mi 

heredero haao a Juana {$) mi luja", lo q u e e s de ver e n d i c h o t e s t a m e n t o , 

Y e o n s l a q u e . v i v i e n d o el d o n a d o r P e d r o M o r r o ( 2 ) . f a l l e c i ó d i c h o Lorenzo M o r r o ( 3 ) presb í tero y f a l l e c i ó 

B a r t o l o m é M o r r o 1 4 ) . h a b i e n d o d e j a n d o s o b r e v i v i e n t e s a s u s h i jos Pedro (<M, Juana 17) y J e r ó n t m a ( S i . 

y q u e en t e s t a m e n t o e a p o d e r de M e l c h o r M o g c r n o l a r i o el d ía l J de M a y o d e I 6 2 ó , i n s t i t u y ó a d i c h o 

Pedro M o r r o itSi su h i jo , e l cua l c o n s t a q u e f a l l e c i ó h a b i e n d o o t o r g a d o t e s t a m e n t o en p o d e r d e Juan 

Arnau n o l a r i o de A l / I r a en el R e i n o d e V a l e n c i a el día 16 de N o v i e m b r e d e 1627 , p u b l i c a d o e l 2 4 d e 

M a r / o d e 1 6 3 2 . y e n el q u e insti luía heredera un iversa l a MI hija J e r ó n i m a M o r r o (Ó>, c o m ú n a su 

e s p o s a Prancina Malferit ( 1 4 ) va fa l lec ida . 



DAMIÀ VIDAL RODRÍGUEZ 

Existe una excepción a la consideración de que el testador pensó en los 
descendientes legítimos y naturales como fideicomisarios: si hizo una sustitución 
vulgar expresa, tales hijos no se consideran llamados por el testador. En efecto, se 
reconoce por la Real Audiencia una excepción si existe sustitución vulgar expresa. 
Es decir, los hijos con la cualidad añadida de "legít imos y naturales", puestos en 
condición en fideicomiso, no se considera que han sido llamados por el testador 
como fideicomisarios si aquel dispuso una sustitución vulgar a su favor. Véanse a 
continuación, como ejemplo, las sentencias 5-Diciembre-1692 y 19-Diciembre-
1 744. Existen otras en este sentido, como la de 3 I - Marzo-1740 y de 2 1 - Agosto-1 742. 

Sentencia de ¡a Rea! Audiencia de Mallorca de 5-Dkienthre-l692 

En este caso se decidió que no había lugar considerar el llamamiento como 
I i de ico misarios de los hijos del instituido, a los que el testador añadió su cualidad de 
legítimos y naturales, por dos razones independientes: por haber sido citados como 
sustitutos vulgares de su padre instituido, y por no haber lugar tampoco la conjetura 
de influjo (que operaría a su favor por el hecho de haber l lamado expresamente como 
sustitutos a los hijos de una hija del testador), puesto que no se llamó a tal bija en 
sustitución del instituido, caso de fallecer éste sin hijos legítimos y naturales. Véase 
en el resumen manuscri to realizado por el jurista mallorquín Francesc MATHEU""'. 

C o n s i a q u e el un le rio m i e n t e c i t a d o al p r i n c i p i o P e d r o M o r r o ( 2 i d o n a t a r i o f a l l e c i ó s in dejar d e s c e n d i e n t e s 

el 2 d e D i c i e m b r e d e 1 6 3 6 c o n t e s t a m e n t o o t o r g a d o unte S e b a s t i a n Servera el 2 6 d e h u e r a d e 1 0 3 3 . y 

e n el q u e inst i tu ía c o m o heredera un iversa l a d icha J e r o n i m a M o r r o , hija de d i c h o Pedro M o r r o m e n o r 

16). bajo la c o n d i c i ó n o g r a v a m e n d e tener a a l g u i e n c o n el a p e l l i d o M o r r o ; y a l b a c e a s de la herenc ia 

n o m b r ó a B a r t o l o m é M o r r o (I 2) presb í t ero y a J a i m e M o r r o 113) e s c r i b a n o ; c o n s t a a d e m á s D e c r e t o dc 

d ía »1 d e N o v i e m b r e d e 1 6 2 6 . d a d o a n t e la a u s e n c i a d e d i c h o Pedro M o r r o ( ° , | m e n o r , en q u e l i ie 

a s i g n a d a a l b a c e a d e d i c h a J e r ú n i m a M o r r o hija de d i c h o P e d r o , a J e r ó n i m a M o r r o y Malfer i t 11 I) su 

abue la materna , la cua l en su n o m b r e p i d i ó y SUplictí a esta Real A u d i e n c i a el f i d e i c o m i s o 

Y porque d e d i c h o B a r t o l o m é M o r r o (41 s o b r e v i v i e r o n d o s hi jas , la c i tada J e r ó n i m a (S i . y su hermana Juana 

Garau y M o r r o ( 7 ) y p r ó x i m o s de d i c h a J e r ó n i m a . hija de d i c h o Pedro M o r r o ( 6 | m e n o r , su h e r m a n o , y 

en c o n s e c u e n c i a n i e l a s de d i c h o B a r t o l o m é l lamadas e n f i d e i c o m i s o : y a t e n d i e n d o a lo resul la d e d i c h a 

d i s p o s i c i ó n t e s tamentar ia de Pedro M o r r o m a y o r c o n s t a q u e no lan s ó l o l l a m a s e a d i c h o l i d e i c o m i s o a 

B a r t o l o m é M o r r o ( 4 ) su h i j o , s ino también a sus desee tul i entes, en cuya denominación vienen tanto 

varones c o m o hembras, de primer, de segundo, y tle ulteriores grados. :> los q u e a s i m i s m o g r a v ó si 

es iuv tesen en e d a d pupi lar c o m o m a n i f ies la metí le indican las palabras "le s u s t i t u y o a él. o a los s u y o s y 

h a g o mi heredera a Juana, mi hija" . D e lo q u e se s i g u e q u e el p r e d i c h o f i d e i c o m i s o p e r t e n e c e a d i c h a s 

J e r ó n i m a M o r r o y R a m i s (HI. y Juana M o r r o y Garau ( 7 | , h e r m a n a s , hijas dc d i c t i o B a r t o l o m é y n i e tas 

d e d i c h o t e s t a d o r , y a d i c h a J e r ó n i m a M o r r o l')j hija d e P e d r o , y b i s n i e t a de la e i l a d a t e s tadora , 

e n t r a n d o e n el lugar d e su padre , en tanto que indas se vieron l lamadas por el nombre colectivo de 

descendientes.» 

*•" E x t r a c t o r e a l i z a d o por E. M A I I I I U en " D e c i s i o n e s de la Rea l A u d i e n c i a y o í r o s t r ibuna le s . , . . " p . 2 ) 7 . 

ti. 1 0 1 . Biblioteca de la S o c i e t a t A r q u e o l ó g i c a Luí . l iana. « D o ñ a E l e o n o r l-ónl y Sttreda cu su t e s l á m e n l o 

en p o d e r d e Juan S a b a t e r noi tirio e l 2s> d e M a r / o d e 1 6 7 5 l e g ó a A n t o n i o S u r c d a V a l e r o su h i j o un 

c e n s o d e 3 5 0 libras m a l l o r q u í n a s por loda su porc ión y l e g í t i m a , y le in s t i tuyó su h e r e d e r o particular, y 

e n c a s o de q u e le pre inur iera . in s t i tuyó ti t o d o s l o s h i jos d e d i c h o D . A m o n i o ; y para el c a s o d e q u e 

d i c h o su hi jo D . A m o n i o falleciese sin hijos legítimos y naturales, dicho legado debería ser para los 

hijos de su hija D ' E l e o n o r Desbru l l y S u r c d a . en s u s l i l u e i ó n de d i c h o D . A n t o n i o Surcda . Y de lal 

d i s p o s i c i ó n n o resul ta f i d e i c o m i s o a favor de los hijos de d i c h o D. A n t o n i o Sttreda: ya q u e del o r d e n y 

del tenor d e d i c h a s d i s p o s i c i o n e s , tan s ó l u resulta que a sus dicho hijos los llamase en suslil itución 
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Sentencia de la Real Audiencia de Mallorca de ¡9-Diciembre-¡744.* 

R E S U M E N : L o s hijos pues tos en c o n d i c i ó n no se cons ideran l l amados , a 
pesar de q u e sean pues tos bajo la cual idad de l e g í t i m o matr imon io , si son l lamados 
vulgarmente de forma expresa, y el úl t imo sust i tuto tuese el h e r m a n o del testador y 
los s u y o s a sus libres vo luntades . M 

Por otra parte, e indirectamente , la jurisprudencia mal lorquina r e c o n o c e el 
l l a m a m i e n t o de l o s hijos l eg í t imos y naturales pues tos en c o n d i c i ó n por estar 
e x c l u i d o s del l l a m a m i e n t o l o s hijos adoptados ( l e g í t i m o s , pero n o l e g í t i m o s y 
naturales en el s e n t i d o d e procreados d e l e g í t i m o y carnal m a t r i m o n i o ) , c o m o en la 
sentenc ia s igu iente : 

v u l g a r , e n c a s o d e q u e al t i e m p o d e la s u c e s i ó n h u b i e s e p r e m u c r l o d i c h o I ) . A n t o n i o S u r e d a 

V a l e r o , l o q u e n o s u c e d i ó , y a q u e s o b r e v i v i ó a s u m a d r e y a d i ó la h e r e n c i a , y p o r c u y a a d i c i ó n 

e x p i r ó la s u s t i t u c i ó n v u l g a r o r d e n a d a a f a v o r d e l o s s u y o s ; y n o d e e l l o q u e d i c h o s h i jos de Di 

A n t o n i o Sureda p u e s t o s en c o n d i c i ó n se v i e s e n Humados , en tanto n o c o n c u r r e la conje tura de i n f l u x o , 

ni g r a v á m e n e s , y a u n q u e q u e los hijos de d i c h a E l e o n o r Desbrul l s e a n l l a m a d o s e n su c a s o c o n d u c e o 

l l e v a al l l a m a m i e n t o de l o s h i jos de d i c h o Sureda p u e s t o s en c o n d i c i ó n , s in e m b a r g o s o n l l a m a d o s a 

favor e s p e c i a l s in un p r e c e d e n t e l l a m a m i e n t o de E l e o n o r D e s b r u l l , y para q u e lal l l am. in i i e i i i o pueda 

operar el i n f l u x o , se requerir ía q u e p r e c e d i e s e el l l a m a m i e n t o de .1 c i tada E l e o n o r , para q u e los hijos 

de l ú l i i m o sus t i tu to v a l i e s e n para operar el l l a m a m i e n t o en l o s h i jos p u e s t o s en c o n d i c i ó n al pr inc ip io 

por m o t i v o d e i 11 I l u s o , y los h i jos d e la m i s m a E l e o n o r Desbru l l n o fueron s u s t i t u i o s de los h i jos de 

d i c h o A n t o n i o S u r e d a e n tanto el m i s m o A n t o n i o f a l l e c i e s e s in h i j o s , por l o q u e resul ta n o estar 

g r a v a d o el m i s m o A n t o n i o de restitución d e e s t e c e n s o a s u s h i jos (...)»> 

*' D e c i s . en S . C . en s e g u n d o g r a d o , s ú p l i c a 15(1(1 d u p l i c a d o entre GABRIEL de V t l l a l o n g a y D ñ a , 

M a g d a l e n a G u a l . mujer d e D . G r e g o r i o D á m e l o , dia i') de D i c i e m b r e de 1 7 4 4 , r e v o c a n d o s e n t e n c i a de la 

Real A u d i e n c i a dada dia 51 d e M a y o de 1741). y c o n f i r m a c i ó n de la m i s m a por el S . C . de Cast i l la d ía 21 

d e A g o s t o d e 1 7 4 2 . Decisiones Senuitis Maiarieensis.... fiiii. / i , . í ó j Eilii in conditume posiii non 

cene en lar vaeuti. quumvis sint posiii sinl sub qual ¡tu le de legitimo matrimonio el expres.se voetui 

vutgaiiter, el ultimas substituías fuerii fraier lesniloris. et sui ad omites sitos volúntales, el suorum. 

Deeis. In S.C. en segundo grado, snp/ilieniioiiis 1500 duptexuin inl. üuhtie/em tle Vitltdonga, el. />. 

Magdalena dual uxorem D. (iregorii Dámelo die IV Desembris 1744. revocando sentenlia R. A. ialam 

dít 31 de Mai i 1740. el 1i Hits conjirmaloriam S.C. Castellorum latam die 21 August i 1742. 

El Cardena l D e L U C A . "De canfidentiali haeredis insliiutiime el subslilutione. Tractatus Coesareus", 

Cap. C X L 1 V . Testalore past digressum ad piltres sithstitutianes. ultimo loco aüqitem stibstitiiente. A velle. iptod 

decedens sine fdiis passi 1 disponere de honis a se reliáis, ulrum ex facúltales relicta disponendi in cussit ohilus 

sine fdiis indicatiufideico/mnissum in favorem fdiorum.' Ex argumenta a contraria sen su dubium resoiviiur. cum 

Peregr. & a/iis. 

El t e s l a d o r . si Iras var ias s u s t i t u c i o n e s en d i v e r s o s g r a d o s , en ú l l í m o lugar p u s i e s e a a l g u i e n c o m o 

s u s t i t u t o y d e s e a s e , q u e f a l l e c i e n d o s in h i jos p u d i e s e d i s p o n e r de l o s b i e n e s , o e s q u e , por el c o n t r a r i o , de las 

facultades d e disposición d e j a d a s e n c a s o d e f a l l e c i m i e n t o s in h i jos se s e g u i r í a f i d e i c o m i s o a f a v o r d e l o s 

d e s c e n d i e n t e s ' . ' 

La duda a partir de l a r g u m e n t o en s e n t i d o contrar io e s t á r e s u e l l a c o n P e r e g r i n u s . y o tros : 1) Testalore 

pos! digressum ad pitaes substitutiunes. ultimo loco aliqliem subslilueille. A velle. uñad sine tiberis decesserit, 

dispanere posit de honis. un fiiii censetur vocati'.' - S i Iras la puesta en o r d e n en d i v e r s o s g r a d o s de s u s t i t u c i ó n , en 

ú l t i m o lugar el tes tador p u s i e s e c o m o sus t i tu to a a l g u i e n , y q u i s i e s e q u e si f a l l e c i e s e s in h i jos pudiera d i s p o n e r de 

l o s b i e n e s , ¿ a c a s o l o s h i j o s p u e s t o s en c o n d i c i ó n se c o n s i d e r a n l l a m a d o s ? - Peregr. A Fontartell. siam pro 

fideu ommisso ad fuvoremfiliarían.--Peregrinus y l-'onianella son de la o p i n i ó n de q u e e l f i d e i c o m i s o e s favorable 

a los hi jos . 
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Sentencia de la Real Audiencia de Mallorca de l'9-Septiembre-l668^ 

R E S U M E N . Los hijos, si en una paite del testamento son llamados «legítimos 
y naturales», y en otra s implemente «hijos», dicha cualidad de legitimidad se 
considera repetida : y en consecuencia lúe excluido un hijo adoptivo de la inclusa a 
la sucesión de su padre, o a la de otros, que llamaban solamente a los hijos y que en 
anteriores l lamamientos añadieron legítimos y naturales. 

5. Conclusiones 

• L a Compilación de 1.961, en su artículo 28 , zanja cualquier discusión en 
torno al tema que nos ocupa, al disponer el legislador que "los hijos puestos en 
condición no se entenderán llamados a la herencia si no lo son de modo expreso Ello 
no obstante, se les entenderá llamados como sustitutos de su padre si la sustitución 
fideicomisaria está condicionada al doble evento de que e! fiduciario muera sin hijos, 
y éstos, a su vez, sin hijos." 

* C o m o norma general, en Mallorca so entendió, con anterioridad a la 
Compilación, que el testador no pensó en los hijos puestos en condición como sus 
herederos fideicomisarios, salvo que se dieran ciertos supuestos, además del que 
recoge la actual compilación. 

* Entre ellos, el supuesto de que testador llamase en último lugar a un extraño, 
puesto que con mayor motivo quiso que los hijos puestos en condición fuesen 
llamados por ser más queridos (conjetura llamada de infiuxus), 

* Otro supuesto es el que estudiamos de 1 orina monográfica en este trabajo: la 
cualidad de legítimos y naturales, a nadilla a los descendientes, está claramente 
aceptada lauto por la doctrina del itts coiiiiinc como en el Derecho c iv i l de Mallorca 
para considerar que el testador pensó en tales descendientes (sólo los procreados de 
legítimo y camal matrimonio} para que fuesen sus herederos, en tanto que sustitutos 
fideicomisarios del instituido como fiduciario, con exclusión de tos ilegítimos, y con 
prelerencia sobre el sustituto. 

(« Decisiones Semines Moioricensis..,, filii. n.2r¡ « ¡.iher Excmplur'tuin ••. n . l 1.1, p . l 2 í v l Etlt't si in 

uno pune tesiamenii siiu voctni legitimi et noluritles et in niio jilii uhsoluié. dicto tpiídihites tegitimiuttis ceitcetttr 

repetint, el sie juil exclusas fitus adoptivos oh Hospital! ti uiccessiatie ejití patris, fel alleriiis. qui vocavit filias 

saltón, et antea in atiis vocaiionihtts ad pee rai legitimas el naturales. IV Se pic ml ir is IfifiH. Ket Mala Sha. Lledó 

int, Amania Oliver el Nadal, et Magdalena Oliver el Vila c.it. nata quoít vocatione. iptit valchal cotnprchcndi 

adoptivas vocantur ftlii el descendentes. 



LOS HIJOS PUESTOS EN CONDICIÓN 

Resume» 

Es planteja el clàssic problema dels fills posats en condició, i s'estudia una fórmula 
d'expressió de substitució lïdeicomissària establerta amb anterioritat a la Compilació de Dret 
civil de ¡961 . veient la interpretació que en fan la doctrina del dret comú i la jurisprudència de 
la Reial Audiència de M a l l o r c a . 

Abslraet 

The clàssic probleni of "hijos puestos en condición*'* is posed, and an analysis is made of a 
l'orm o f legal expression known as "sustitución fideicomisaria"-*, established prior to the 1 9 6 1 
Compilation of Civil Law. exploring the interprctation ibat is made of ¡1 in Common Law and 
according lo the ¡urisprudence oí" the Mallorca Royal Cotirt of Justice. 

*Translatot 's note: chitaren in a candirían ra inherii. 

**Translator"s note: a trust in which lite Hits lee is nominated hcir bul musí 

transfér lite inherítanee on to the beneficiaries 


