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cesaria la desheredacion, con tal que no se instituya en
su lugar & persona torpe. Mas si alguno, por ejemplo,
instituye heredera & una mujer pablica ¢ alcahueta,
pueden los hermanos y hermanas rescindir el testa-
mento por la queja de inoficioso , & no ser que fuesen
desheredados con justa causa. Tales causas justas se
hallan en numero de tres en la Nov. XXII, e. 47,
1* si el hermano asechase contra su vida ; 2° si le acu-
sase de algun crimen, y 3° si le perjudicase sobrema-
nera en sus hienes.

§. DXXXIII. Estas son las causas justas de deshere-
dacion, y se pregunta :-si se admiten otiras mas atro-
ses? Lo cual parece debe negarse , porque Justiniano
quiso (ue solamente estas bastasen, Asi, por ejemplo,
no valdria la desheredacion del hijo, porque hubiese
cometido un homicidio ; pues aunque estos delitos sean
alrozes, sin embargo no se hallan entre las causas de
desheredacion. Se ha de distinguir pucs entre las cau-
sas diversas, aungue mas atrozes, y causas del mismo
género : estas se admiten ; aquellas de ningun modo.
Asf, por ejemplo, si puedo desheredar & mi padre por
haber dado veneno a mi madre, claro estia que valdria
lo mismo la desheredacion, si fuese por haberla muer-
to con una espada. De este asunto trato diligenteniente
Ulr. Hubero en sus Preel. ad. Inst. k. i.
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TITULO XIV.
DE EA INSTITUCION DE HEREDERO.

§. DXXXIV. Dijimos que 4 la desheredacion era con-
traria la énstitucion de heredero , de la cual se trata
en este titulo. Manifestaremos, 1° quiénes pueden ser
mstituidos herederos ; 2° como se divide el as heredi-
tario; 3° de cudntos modos puede hacerse la institucion
de heredero.

§- DXXXV y DXXXVI. Supuesto que la solemnidad
interna del testamento consiste en la institucion de he-
redero, de suerte que es como el principio y fundamen-
to del testamento, §. 34. Inst. de legat., (1) se pre-
gunta ante todas cosas, qué es heredero? Heredero es ¢/
sucesor en todos los derechos que tuvo el difunto. En
cuya definicion se distingue el heredero del legatario
Y fideicomisario singular, pues ninzuno de estos si-
cede en todo el derecho del difunto, sino en una cosa
singular, por ejemplo, en una casa, un prado, una bi-
blioteca , ete. Por lo cual, no pagando el legatario y fi-
deicomisario ninguna deuda contraida por el difunto,
incumbe esta carga solamente al heredero, porgue es
el sucesor en todos los derechos del difunto, L. 24, ff.

(1) En Espafia, sezun ya queda dicho, no es necesaria la ins-
titucion de heredero para que valga el testamento, segun la L.
1. tit. 18. lib. 10. Nov. Recop.
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De verb. sign. Supuesta esta definicion, facilmente se
entenderd la primera cuestion de nuestro titulo, quié-
nes pueden ser instituidos herederos; 10 cual esplica-
mos con un axioma general derivado de la definicion
puede ser instituido heredero todo aquel que puede
suceder en los derechos de ciudadano romano ul
tiempo de hacerse el testamento, de la muerfe del
testador y de la admision de la herencis. Nada hai
mas claro que este axioma, pues el hacer testamento es
derecho quiritario, esto es, propio de los ciudadanos
romanos, y por tanto ninguno puede pereibir algo del
testamento, sino el que puede suceder en los derechos
del testador como ciudadano romano. Mas dehen tener-
Se presentes tres tiempos para saber si uno puede ser
instituido heredero; puwes conviene que sea capaz 1° al
tiempo de hacerse el testamento, 2° al morir el tes=
tador, 3¢ al adir 6 admitir la herencia. No importa
que en los tiempos intermedios sea inhdbil , L. 49.§.
1. Jf- k. t.; por ejemplo, miéntras Ciceron estuyo des=
terrado por Clodio, era incapaz de la herencia, yale
instituyese alguno heredero, ya muriese el testador es-
tando €1 desterrado, va que en calidad de tal entrase en
la herencia. Y en nada hubiera perjudicado a Ciceron
su destierro, si en las tres épocas mencionadas se hu-
biese hallado en Ia ciadad.

§. DXXXVIL. Veamos las conclusiones que se derivan

de este axioma; 4 saber de aqui se sigue, I° que fam-

bien los siervos pueden ser instituidos herederos. Se
ha de- distinguir no obstante entre los siervos propios
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y ajenos. Los propios no son herederos sino con la li-
bertad, porque de otro modo no pueden suceder en el
derecho de cindadano romano , mas los gjenos tambien
pueden instifuirse ain sin libertad, Se objetard que el
siervo no puede suceder en el derecho de ciudadano
romano ; pero es facil la respuesta : los siervos no se
instituyen por su persona, sino por la de su dueho, L.
31. pr. ff. k. t.; por tanto no adqueren para si, sino
para sus sefiores, ¥ por eso basta que estos puedan su-
ceder en todos los derechos de cindadano romano. No
obstante de ser corriente en las leyes, que pueden ins-
tituirse los siervos, debe tenerse presenfe una escepcion
que se halla en el rescripto de Severo v Antonino, pr.
Inst. h. t. & saber, si se sospechase que el siervo ha-
bia cometido adulterio con su sefora, y esta le nom-
bra heredero, no valdria esta institucion, hasta que
se diese sentencia en la causa de adulferio. La ra-
zon estd 4 Ia vista, pues asi se haria libre el siervo he-
redero, y no podria ser atormentado; esto es, puesto
en rigurosa cuestion de tormento, y el delito quedaria
impune,

§. DXXXVIII. Del mismo axioma inferimos, II* que
solamente los ciudadanos romanos, y no los estranje-
ros, pueden ser instituidos herederos, L. 6. §. 2. jf.
h. . Porque 4 como podria suceder un estranjero en el
derecho de ciudadano romano? Se cree sin embargo
vulzgarmente que estd derogado este derecho por la Auth.
Ommnes peregrini. C. Communia de success. Mas en
esta Auténtica no eslablece Federico Il que los estran—
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jeros puedan ser instituidos herederos, sino que pue-
dan solamente hacer testamento Y dejar sus bienes abip-
testalo 4 los proximos parientes, Entretanto, habiendo
Eschiltero, en la Diss, de Jure peregrinor., observado
Inul bien , que hai poca diferencia hoi dia entre los ps
tranjeros y nacionales, no es de admirar que tambien
aquellos puedan ser instituidos herederos.

§. DXXX]X. Sigue III° la cuestion de s pueden 6 no
las personas inciertas ser instituidas herederas. Ya
observimos en el §. 523 que antizuamente no podian
serlo, pues la institucion de heredero era un titulo de
honor; y ;quién, pregunto, querria honrar 4 una per-
sona desconocida, de Ia que no tiene formada ninguna
idea? A Ia verdad asi se observaba en tiempo de Plinio,
bajo Trajano, como se manifiesta en su [ih., V. Ep. 7.
donde espresa, que era nulo lo que se dejaba d los
MUNICIPios, no por olra razon que la de ser perso-
Ras incierfas. Sin embargo esta legislacion fué varian-
do poco & poco, y por Derecho nuevo se distingue , si
la persona desconocida puede hacerse cierta despues
de la institucion, 6 no. Si de ningun modo puede ve-
nirse en conocimiento de ella, es evidente que 1o vale
la institucion de heredero ; por ejemplo, si uno nom-
brase heredero 4 Juan, y entre tantos miles de Juanes
no se sabe de quién hablaba el testador - mas si des-
pues de hecha Ia institucion puede averiguarse la per-
sona, vale aquella; por ejemplo: instituyo heredero
al que salga consul en el aio prozimo, §. 26, 27

g =,
Inst. De legat. Con esto se da ficilmente la razon de
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por qué puede dejarse hoi dia la herencia a los pohre;?,
iglesias , ciudades y cualesquiera corporaciones permi-
tidas, esto es, confirmadas por el principe; lo cual no
podﬁ hacerse antiguamente, segun demostramos clara-
mente en nuestras An¢, rom. k. t. §. 3. it
§. DXL y DXLI. Habiendo mostrado hasta aqui quié-
nes pueden ser instituidos herederos, toca ahora hacer
ver quiénes no pueden serlo. De estos hai dos clases;
los unos estan prohibidos simpliciter, de suerte que
no pueden ser instituidos por nadie y en ningun caso;
¥y los otros estan prohibidos secundum quid, de ma-
nera que solo en ciertos casos son incapazes. Estin pro-
hibidos simpliciter 1° los kijos varones de Zos_r_eos
de Estado, 1os cuales redujo 4 tan miserable condicion
la terrible L. 5. C. ad L. jul. maj., por la cual no
solo se les privaba de la herencia paternay mate:‘?u,
sino que no podian recibir nada de ningun Fsh‘{anu.
Y decimos que la prohibicion solo comprendia a los
hijos varones, pues la_condicion de las Aijas era algo
m;:jm‘, pudiendo percibir la legitima de sus asr:ellullmu-
tes maternos, L. 5. C. eod. Tambien es.hm [Jl‘ﬂhlhld'ﬂs
simpliciter de tomar nada de la lleren_r:m 22 l(.:»s apos-
latas, herejes v judios, habiendo ya visto arriba u:;mo
se debe entender esto. Ultimamente, 3° nada pe]‘c:hef}
simpliciter los colegios y cuerpos :it;z’c.jitos, FLAZL e,
/. t. Mas aqui no se llaman colegios ilicitos 1':101‘{}1111(:11[0
los que son confra las buenas ['ost}unln'cs, por Ejﬁlllf)].fjj
los de ladrones, asesinos, etc., sino los que no estan
aprobados por el principe. De agui es que aul:que, por
TOM. Ii. 49,
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ejemplo, un colegio de muisicos no esta prohibido mo-
ralmente, no obstante no puede dejarsele ninguna par-
te de herencia, porque no estd aprobado por el prin-
cipe. Estos eran los incapazes de heredar simpliciter,
Secundwin quid no puede ser instituido en ciertos ca-
sos, 4° el principe, si se hace por causa de pleilo,
para oponer un rival mui poderoso a los contrarios:;
sobre cuyo asunto existe una elegante oracion de-log
emperadores Severo y Antonino, §. 8. Inst. Quib.
mod. test. infirm., donde se halla aquella sentencia
digna de un principe : aunque las leyes no nos obli-
gan, sin embargo vivimos por ellas. Secundum quid
no puede ser institaido, 2° el ednyuge que se casa con
la viuda 6 viudo, si se le deja mas de lo que recibié ¢a-
da uno de los hijos del primer matrimonio. Es de saber
que las segundas nupeias éran odiosas, ¥ por tanto las
leyes miraban por los hijos del primer malrimonio,
para que no se les privase de los bienes paternos y ma-
ternos. 3° Nada pueden percibir entre si los padres é
hijos incestuosos; y ni tampoeo 4° podian ser insti-
tuidos por los padres los hijos naturales 6 nacidos de
concubina, sino 4 falta de hijos y padres legitimos, L.
1, 2. C. De liber. nat. Atiadimos 5° que el adiitero y
adiltera no pueden tomar nada uno de otro, Por tan-
lo, si reciprocamente se dejaban algo, como (que . eran

indignos de ello, lo percibia el fisco, v atin al presente
lo hace ast, L.43. ff. De his qua ut indignis auf. (1)

(1) En Espaiia no pueden ser instituidos herederos, 1° los
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§. DXLIL. Concluida la p]‘l‘mera parte de este titulo,
sigue la ofra : como se ha de dividir el as heredita-
rio? La palabra as es griegu en su origen, y significa
lo mismo que uno, todo, infegro é indivisible. Los ro-
manos solian llamar ¢s 4 toda universalidad ; asi, por
ejemplo, lo que habia de pagarse anualmente con el
nombre de réditos, se llamaba as wsurario; y de aquies
que tambien Namaban “as heredifario a toda la masa
de la herencia. Todo el as se dividia por los romanos
en doce onzas, las cuales desde la primera hasta la 1il-
tima tenian su nombre particular. Pues

4° Si alguno recibia una onza, 6 la duodécima parte
de la herencia, se llamaba heredero en wnae onzo.

2° Si dos onzas, 6 %, se decia heredero en el ses-
tante,

3° Sitres onzas, 6 %, era heredero en el cuadrante.

4° Si euatro onzas, 6 %, era heredero en el frienfe.

50 Si-cinco onzas, 6 15, era heredero en el quin-
cunce.

G° Si seis onzas, 6 1, era heredero en el semisse.

7° Si siete onzas, 6 %, era heredero en el seplunce,

que han sufride muerte eivil, ya por razon de voto, ya por
razon de pena. 2° Los que han abandonado la religion del Es-
tado. 30 Las corporaciones ilegalmente establecidas. 40 Los ale-
vosos y traidores, declarados tales por sentencia, todos 10s cua-
les tienen una prohibicion absoluta de ser instituidos. La tie-
nen relativa, 1o los hijos de danado y punible ayuntsmiento,
y 20 el confesor en la dltima enfermedad, su iglesia, convento
y parientes.
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82 Si ocho onzas, 6 ,“: era heredero en el bes.

9° Si nueve onzas, ¢ 1%, era heredero en el do-
drante.

40° Si diez onzas, 6 +3, era heredero en el decunee
0 destante.

112 Si onze onzas, 6 11, era heredero en el deunce.

12° Si doce onzas , 0 13, se llamaba heredero en el
as.

Estos son los nombres de las onzas : y ;qué sucede
§1 uno no toma una onza entera, sino por ejemplo, 542
Entonces se llama heredero en wna semiuncia., Y si es

instituido en la cuarta parte de una onza, y toma 47

Entonces se llama heredero en un sicilico. Hai ademas
otras palabras del mismo género, pero que se omilen
aqui, por ser mui raras en nuestro Derecho : pueden
leerse dos autores antiguos, Volusio Meciano y Balbo
acerca del as, los cuales reunio en su escelente libro de
las antiguas monedas Juan Fed. Gronovio.

§. DXLIII y DXLIV. Con estos antecedentes ficilmente
se entenderd cdmo se ha de dividir lu herencia , es-
pecialmente si el testador ha errado en la distribucion
del as. Es un axioma general, que la herencia se ha
de dividir de modo que no sobre nade del as; pues
no pudiendo morir ninguno parte testado y parte in-
testado, §. 491. 3., y habiendo entre estas dos cosas
una repugnancia natural, L. 7. ff. de R. J., es consi-
guiente que se distribuya entre los herederos todo el as
hereditario ; por euanto de otro modo la parte sobran-
te iviad los herederos ab intestato, vel testador moriria

DE LA INSTITUCION DE HEREDERO.

parte testado y parte intestado (1). De este axioma se
sigue , 4° que si un heredero ha sido instituido en
parte, percibe fodo el as. Por ejemplo, el testador
deja treinta mil, é instituye & Pedro en la mitad, sin
nombrar mas heredero ; entonces Pedro en lugar de la
mitad percibe los treinta mil. L. 4. §. 4. ff. h. £. 2° Se
sigue, que st son muchos los herederos, y no se les ha
senalado porcion & ninguno , todos perciben paries
tguales. Por tanto si el testador instifuye seis herede-
ros sin adadir cuanio deben llevar, tomard eada uno
cinco mil. Por lo demas se ha de tener presente, que
muchas personas que estan juntas, siempre se tienen
por una, L.44.43. ff. L. {. Por ejemplo, si el testa-
dor dejase asi : el primero sea heredero, el segundo y
el fercero sean herederos, el cuario, quinio, sesto y
setimo sean herederos; se haran fres partes, y el pri-
mero llevara diez mil, el segundo v fercero cada uno
cinco mil, y cada uno de los restantes dos mil quinien-
tos. De esto se inliere, 3° que si sobra algo del as, acrece
@ cada heredero ¢ prorata ; por ejemplo, el testador
deja cuarenta mil, ¢ instituye al primero en la mitad, y
d otro en el cuadrante; restan diez mil que se dividiran

(1) Como en Espania no se necesita la institucion de here-
dero para la validez del testamento, parece consiguiente que
enire nosotros cese el derecho de acrecer, de que se habla
mas ahajo en ¢l testo, y por lo mismo s¢ deben entender cor—
regidas las leyes de Partida que tralan de esla materia. Con
todo habra derecho de acrecer, si. el testador manifesto su vo-
luntad de que lo hubiese.
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entre los dos coherederos, de modo que el primero lle-
ve al doble que el otro. 4° Deducese, que si se distri-
buyen mas onzas que corresponden, lo que falta, se
sace @ prorala de cade uno de los herederos. Por
ejemplo , el testador deja doce mil, é instituye al pri-
mero en la mitad, y al segundo, tercero y cuarto, a ca-
dauno en el cuadrante : como falta un cuadrante, debe
disminuirse 4 prorata la parte de los herederos; y por
tanto el primero llevard seis mil, el segundo dos mil, el
tercero dos mil, el cuarto dos mil, lo mismo que si hu-
biesen sido instituidos en el sestante, 5° De aqui di-
mana, gue si algunos herederos tienen sefalade su
parte, y olros no, estos tomardn lo restante; y si no
sobra nada del as, se hara un dupondio del as, esto
es, se dividira la herencia en 24 onzas. Por ejemplo,
el testador instituyo al primero en el cuadrante, al se-
gundo en la tercera parte de la herencia, al cuarto y
quinto sin porcion espresa, y la masa hereditaria es
doce mil : el primero tomard tres mil, el segundo cua-
tro mil, y sobrando cinco mil, se dividirdn en porciones
iguales entre los demas herederos que no tenian parte
senalada. Al contrario, si el testador hubiera dicho : el

primero sea heredero en cuatro onzas, el segundo en
otras cnatro, el tercero en otras cuatro, y ademas el
cuarto sea heredero : entonces tomara el primero dos
mil; el segundo dos mil, el tercero dos mil, y el cuarto
seis mil.

§- DXLY y DXLVI. Resta la tercera parte de este ti-
tulo, de los modos de instituir heredera. Uicese pues
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la_institucion 6 puramente, 6 bajo condicion. Y no
se hace tambien Aasfa cierfo dia, 0 desde tal dia? No,
porque en este caso moriria el testador parte testado y
parte intestado (1). Si uno dijese : Juan sea heredero
despues de diez enos; deberia enténces permanecer la
herencia hasta aquel tiempo en los herederos abintes-
tato, lo que no permiten nuestras leyes. Sin embargo
otra cosa se diria , si fuese incierto el dia que se sefia-
lase, de manera que pueda suceder el que acaso nunca
llegue. Pues semejante dia incierto se tiene por condi-
cion, y por fanto vale ta institucion hecha : serds mi
heredero el dia que e hagan consul. Pudiéndose ha-
cer hajo condicion la institucion de heredero, se pre-
gunta : qué es condicion y de cudnias maneras pue-
de ser? Condicion es {[a circunstancia por la que se
suspende una cose hasta algun aconfecimiento in-
cierto. De donde claramente se manifiesta , que no es
condicion la que se refiere a cosa pasada, pues /como

(1) No siendo esto de temer en Espaiia, segun la L. 1. #it.
18. 1ib. 10. Nov. Recop., parece no haber ningun inconveninte
en que el heredero se instituya desde eierto tiempo, 6 hasta
cierto tiempo , sucediendo en este caso que despues pasa la
herencia 4 los herederos abintestato.

Es doctrina mui esencial en el Derecho espanol, que el tes-
tador puede distribuir como quiera todos sus bienes, si no lie-
ne ascendientes ni descendientes, pues si tiene hijos, nietos
etc., solo podra disponer libremente del quinto; y si no tiene
descendientes, pero viven sus padres, abuelos ete., tansolo
podra disponer del tercio. Sin embargo el que tenga descen-
dientes, podra disponer del tercio y quinto en favor de ellos.
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ha de ser incierto lo que ya sucedié.? No obstante i ve-
zes surte el efecto de condicion, si respecto de nuestra
noticia la cosa es incierta; lo cual se verifica frecuen-
temente en las promesas ; por ejemplo : ;me das cien-
to, si estd ocupado el puerto de Santander? Dividen los
doctores en seguida la condicion en posible é imposi-
Ole; pero esta division es poco comoda, Y ni aun es
conforme 4 la naturaleza de las divisiones, pues condi-
cion es la que suspende el negocio hasta un aconteei-
miento incierto, constando ya que nunca ha de verifi-
carse ; por lo demas, prestando alguna utilidad esfa di-
vision, con razon se la tolera en el Derecho.

§. DXLVII. La condicion posible se subdivide en po-
testativa, casual y mista : potestaliva es la que esta
en nuestra facultad ; easual, la que pende de la casua-
lidad ; miste, la que depende en parte de nuestro ar-
bitrio, y en parte de Ia suerte; mas si hemos de con-
fesar la verdad, ni aun esta division es exacta, pues
apénas puede darse ejemplo de la condicion potestati-
va en que al mismo tiempo no intervenga principal-
mente la divina Providencia.

§. DXLVIIL. Tambien la condicion ¢mposible es de
tres maneras, pues 6 es imposible por las leyes 6 bue-
nas costumbres, por ejemplo : sé heredero, si matas a
tu hermano, ¢ sales desnudo 4 la plaza ; 6 por natura-
leza, por ejemplo : se heredero, si te behes foda el
agua del rio; 6 por la ambigiiedad de las palabras,
si de tal manera se oponen entre si, quesla clausula no
puede tener efecto, por ejemplo : si el primero es here-

DE LA INSTITCCION DE HEREDERO. 229

dero, séalo el segundo : sicndo heredero el segundo ,
séalo el primero. Tantas son las especies que hai de
condiciones ; y no obstante puede afiadirse una nueva
division; & saber, que unas son afirmativas, por ¢jem-
plo : sé heredero, si te casas ; y otras negativas, v. gr.
s¢ heredero, si no mudas de religion. Las dltimas tie-

nen de singular que no suspenden la herencia, sino que
el instituido puede al punto tomarla, dando caucion de
restituirla eon los réditos, tan pronto como obre contra
la condicion. Esta caucion se llama muciana por su
mventor Q. Mucio Escévola, L. 7. pr. ff. De condit. et
demonstr.

§. DXLIX y DL. Esplicadas las divisiones de las con-
diciones, llegamos ya a las reglas de la mismas, La 1°
es, que @ los herederos suyos no pueden ponerse mas
condiciones que las polestativas, L. ult. C. De cond.
ef dem. La razon es, porque 4 los herederos suyos la
misma lei les ha destinado Ia herencia, y por tanto no
esta en el arbitrio del padre hacer mas dura la condi-
cion del hijo. 2* E{ estrasio debe cumplir las condi-
ciones posibles, cualesquiera que seam; pues el tes-
tador estd en lugar de legislador, y por tanto puede dar
a su heredero la lei que quiera. Ha de observarse, que
s1 se imponen al heredero muchas condiciones copula-
tivas, se han de cumplir todas, y si disyuntivas, basta
que se cumpla una. Por ejemplo, si el testador dice :
serds mi heredero, si te haces doctor en leyes y te ca-
sag con mi hija; se ha. de llenar una y otra condicion.
Al contrario, si uno dice : te instituvo mi heredero, si

TOM. 1I. 20
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{e casas con mi hermana, & si te dedicas 4 la jurispru-
dencia ; no es necesario que haga mas que una de las
dos cosas. 3* Si la condicion depende de un tercero,
y este tiene la culpa de que no se cumpla , se tiene
por satisjecha la condicion. Asi en el caso anterior,
en que se mando al heredero casarse con la hermana
del testador, si ella le da repulsa, recibira ¢I la heren-
¢ia lo mismo que si se hubiese casado. 4* Lo condi-
cion imposible se considera mo puesin, Existe un
ejemplo de esto en Petron. Safyric. p. 457., donde
Eumolpo habia instituido herederos de este modo : fo-
dos aquellos ¢ quienes en mi festamento se les deja
algo, escepto mis hijos, lo pereibirdn con la condi-
cion que les impuse, de hacer pedazos mi cuerpo, 4
comérselo a presencia del pueblo. Aqui ciertamente
los herederos podian percibir sus .porciones , aunque
no comiesen bocado tan delicado. Es digno de notarse
que no sucede lo mismo en los contratos, en donde
puesta una condicion imposible, no se entiende que no
la hai, sino que vicia el contrato, §. 10, fnst. De in-
wtil. stipul. La razon €5 obvia, pues el testamento. es
un acto umlateral, y el heredero nunca consienfe en
la. condicion imposible ; lo que no sucede en los con-
tratos, que como actos bilaterales requieren el consen-
timiento de ambos. Por tanto los que consienten en.a
condicion imposible, 6 no estdn en su sano juicio, 6 se
burlan, y ni en uno ni en otro caso puede valer el con-
trato. 5* La condicion ambigue hace que la institu-
cion seq inutil; pues ya manifestdmos arriba en el §.
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548. que no puede tener efecto. 6* El heredero no
trasmile la herencia d sus herederos, miealras no se
cumple la condicion del {estadory porque ;4 como ha
de poder trasmitir lo que ¢l mismo no tuvo? Sin em-
bargo se observa tambien etra cosa en los contratos, en
los qué hasta la esperanza pasa 4 los herederos, §. 4.
Inst. De V. ablig. Por tanto si uno , por ejemplo, me
instituye heredero para el caso de que la nave yuelva
del Asia, y yo muero dntes que venga, no recibiran na-
da mis hijos, aunque llegue felizmente Ja nave despues
de mi muerte. Al contrario si alguno me promete algo
bajo esta condicion, despues de mi muerte dehe cum-
plirse & mis hijos, si vuelve la nave.

TITULO XV.
DE LA SUSTITUCION VULGAR.

§. DLI, Sigue va la materia de las swuséituciones,
que en Roma eran frecuentisimas, tanto que no solo
institufan segundo heredero para el caso de faltar el
primero, sino tambien un tercero, un cuarto y mas. Asi
se ve en Suetonio, Vit. August. e. 104., que Augusto
instituyo herederos en primer lugar 4 Tiberio y Livia
en sugﬁudu 4 Druso Germdanico y sus hijos, vy en tercer
grado & muchos parientes v amigos. El designio de los

testadores era, que sifos primeros herederos dejaban
la herencia, fuesen herederos los segundos ; si los se~
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gundos no la querian admitir, la tomasen los tereeros:
y d esto llamaban sustituir. Dos eran las razones de
esta sustitucion : primera, que por el temor de las
deudas los herederos instituidos repudiaban frecuente-
mente la herencia ; lo cual tenian por ignominioso los
antiguos : segunda, que los que dejaban hijos 1mpii-
beres , temian que muriendo dentro de la pubertad ,
quedasen intestados; por lo que se sustitufa pupilar=
mente al que querian heredase.

§. DLII, DLII, DLIV y DLV. Con esto ficilmente se
entenderin la_definicion y divisiones de la sustitucion,
En nuestras leyes se define Ia sustitucion , diciendo,
que es la institucion de sequndo heredero para el
caso de faltar el primero ; por ejemplo : sea mi he-
redero Juan ; si no lo fuese, séalo Pedro. No obstante
puede aiiadirse 4 la definicion, que fambien pueide
nombrarse un tercero, un cuarto y mas herederos
para el caso de que fallen los que preceden, como
ya lo hemos demostrado con el ejemplo del testamento
de Augusto. La sustitucion es direcla 6 Jideicomisa-
ria : la directa se hace con palabras directas ¢é impe-
rativas, y la fideicomisaria con palabras de sidplica
u oblicuas ; por ejemplo : sea mi heredero Juan ,vle
encargo que si muere sin hijos , deje la_herencia 4 Pe-
dro. Mas la sustitucion fideicomisaria propiamente
1o es sustitucion ; no yulgar, porque aquella se hace
para el caso de que no haya heredero : no pupilar,
porque en aquella puede tambien sustituirse 4 los adul-
tos. Sin embargo estd admitida entre los doctores la
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sustilucion fideicomisaria, De mayor utilidad es la otra
division en vulgar Y pupilar. Vulgar es cuando un
testador sustituye & un heredero para el caso de que no
admita Ia herencia; la pupilar, al contrario, es cuan-
do el padre sustituye al hijo impaber, para el caso de
que sea heredero y muera dntes de saliv de la puber-
tad. Tres son las diferencias entre estas sustituciones,
pues 4° vulgarmente pueden sustituir todos los testa-
dores; pero pupilarmente solo los padres : 2° yulgar-
mente ‘se sustituye a cualesquiera herederos ; pupilar-
mente solo d los impuberes : 3° sustituimos vulgarmen-
te para el caso negativo de que no haya heredero, y
pupilarmente en el caso alirmativo de que haya here-
dero y muera dentro de la pubertad. Ultimamente se
divide Ia sustitucion en espresa y tacita; la primera es
la que se espresa con palabras; la segunda, cuando
bajo la una se comprende la otra, pues siempre bajo Ia
sustitucion pupilar se entiende tacitamente la vulzar, y
la vulgar tambien abraza la pupilar, si muere impaber
el sustituido vulgarmente, L. 4. ff. A. 2.

§. DLVIL. Estas son las divisiones de la sustitucion;
ahora se trata en este titulo de lo vulgar. Y verificin-
dose esta en el caso de que uno no sea heredero, se
pregunta : ¢se entiende esto, cuando wno no quiere
ser heredero, o cuando no puede ? Se responde que
deben observarse aqui dos reglas : 1* las palabras, st
no es heredero, pertenccen ¢ ambos casos, que los
doctores Haman caso de nolunted ¥ de impotencia

TOM. 1L 20.
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2* si uno de los dos casos esta espreso, bajo él se en~
tiende tambien comprendido el otro. Por tanto si,
por ejemplo, el testador dijere : sea mi heredero Juan,

Y si no puede, séalo Pedro; es lo mismo quesi dijese,
si no quisiere; lo que segun su costumbre suelen es-
presar los doctores diciendo, que el caso de noluntad
abrasa tambien el caso de impotencia, y viceversa,
§. DLVIL. Llegamos ya a las conclusiones que nacen
de la misma definicion. Dijimos que la sustitucion yul-
gar es la institucion de segundo heredero, ete.; de don-
de se sigue 1° que pueden ser sustituidos herederos
los mismos que pueden ser instituidos. Por tanto los
que son ineapazes de heredar, tampoco pueden ser sus-
tituidos; por ejemplo : vimos en el titulo anterior, que
los colegios ilicitos no pueden ser instituidos herede-
10s; luego si uno dijese : sea mi heredero Juan, y en
su defecto sea sustituto el colegio de musica ; esta sus-
titucion no tiene ningun valor. 2° Que pueden ser ins-
tituidos muchos en lugar de uno, y uno en lugar de
otro y en lugar de muchos ; lo que es por si solo tan
claro, que no necesita ejemplos. 3° Que los misnos
herederos pueden sustituirse reciprocamente ; lo cual
se hace con esta formula : sean herederos el primero,
el sequndo y el tercero, y si alguno falta, sean sus-
tituidos los restantes. Esla sustitucion de los cohere-
deros se llama reciproca 6 mutua, v por los doctores
compendiosa; pero acreciendo comunmente a los co-
herederos la porcion del que falta, aunque no haya sus-
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titueion, se ve mui claramente que aquella sustitucion
es superflua las mas de las vezes (1}.

S, DLVII. Inferimos tambien de la misma defini-
cion, 4° que en easo de duda se entiende que el sus-
tituto es llamado ¢ la wmisma parle en que estaba
nombrado el instiluido, porque sucede en su lugar:
por tanto, si el primero esti instituido en el sestante,
el segundo, el tercero y cuarto en el cuadrante, el
quinto en el sestante, y el sesto es sustituto del prime-
ro, el sétimo del segundo, y asi en seguida; faltando el
primero recibird el sesto el sestante; faltando el segun-
do, tomara el sétimo el cuadrante; y asi los demas.
5o La sustitucion valgar concluye en dos casos : {° si el
suslituto muere autes que el testador, y 2° si el instui-
do admite la herencia : asi suelen esplicarse los docto-
res. Pero Pagensiechero obseryo el primero, Aphor. h.
{., que ocurren todavia otros dos casos en nuestras
leves; 4 saber, 3° si el heredero fuese contumaz en la
admision de la herencia, Noz. 1. ¢. 4.: 4°si el menor
admite la herencia y despues consigue la restitucion iz
integrum, pues entonces indudablemente se acaba la
sustitucion, como nos enseia la L. 7. §. 1, ff. De mi-
noribus.

§. DLVILL, (duplicado). Resta la YI* conclusion, que

(1) «Ca si muriese aquel que fuese establecido primera-
« mente, antes que hobiese tomado la heredad, 0 se haya oto-
« gardo por heredero, sera heredero ¢l segundo. Eso mismo
« seria si fuese vivo, ¢ mon quisiese recebir la herencia 0 la
«desechase. » L. 2. tit. 5. Part. 6.




236 LIB. M. Tit. xvI:

esplican asi los jurisconsultos : el sustitulo del SUSTi-
tuto lo es tambien del instituido, §. 3. Inst. h. t. ¥l
caso es este : sea heredero el primero; en su defecto
séalo el segundo, v 4 falta de este el tercero, M uerto el
testador, muere tambien el segundo mstituido; el pri-
mero repudia la herencia, y por tanto se pregunta ; es
admitido el tercero? La razon de dudar es, que el ter-
cero no es sustituto del primero, sino del segundo; y
10 obstante se le admite, porque el sustituto del susti-
tuto lo es tambien del instituido, pues como adverti-
mos en el §. 550, era ignominioso entré los romanos
el que no hubiese heredero por testamento ; y por tan-
to se admitian todos los sustitutos, qara que no queda-
sen destituidos los testamentos,

TITULO XVI.
DE LA SUSTITUCION PUPILAR.

S- DLIX. Hasta aqui de la sustitucion vulgar, acerca
de la cual ya vimos en el titulo antecedente, en qué se
diferencia de la pupilar. Ahora veremos la definicion de
esta. Sustitucion pupilar es, cuando ol padre susti-
tuye a sus hijos constituidos en sy polestad, y que
70 han de entrar en la de otro, para el caso de que
mueran antes de legar  la pubertad. Si deseamos
averiguar el origen de esta sustitucion, Vinio, Eschultin-

810 y otros doctos varones miegan que provenga de la
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lei de las XII Tablas, no ehstante que de alli suelen de-
rivar la vulgar. Mas no es dudose que se equivocaron
aquellos esclarecidos varones, pues la lei de las XIT Ta-
blas dice : Zengase por lei lo que disponga el padre
de fumilia acerce de sus bienes, 6 de la tulele de
sus cosas. Ahora bien, ya hemos advertido varias ve-
zes, que los hijos respecto de sus padres no son perso-
nas, sino cosas (§. 433 ) ; luego cuando el padre nom-
bra heredero a su hijo, 6 le sustituye, claro esta que
lega ¢ dispone de sus cosas; y por tanto no puede du-
darse que la sustitucion pupilar se deriva de las mismas
XII Tablas.

§. DLX. Hemos visto la definicion y el origen de es-
ta sustitucion ; llegamos ya d los axiomas que nos su-
ministra la definicion, que son tres : I° el fundamento
de la sustitucion pupilar es la patria potestad, Este
axioma es claro desde que la lei de las XII Tablas per-
mitio solamente al padre, y no al estrafio, disponer de
sus cosas. II° La causa de esta sustitucion es la im-
perfeccion de la edad o la impubertad; pues no pu-
diendo testar los impriberes (§. 516. 7.), crefan justo
los romanos que testasen en su lugar los padres : esta
razon cesaba desde que el hijo llegaba a la pubertad.
HI* La sustitucion pupilar es un doble testamento,
§. 2. Inst. h. t. Mas esto debe entenderse bien, pues
no es doble per razon de la forma ¢ de las solemnida-
des, no requiriendo cierfamente mas que siele tesli—
gos; sino por razon de la materia ¢ de la inslitucion

de herederos; porque en primer lugar hace el padre




