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Dirigida por Jos Sefiores Magistrados de la Suprema Cor-
te,de Justicia; Liceneiados D). Marcelino Custafieda v D, Fe-
nando; Ramirez, y los Sefiores Senadores Licencindos I, Juan

R. de Sun Miguel y D. Crispitiano del Castillo.
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VARIAS RESOLUCIONES

TOMO PRIMHARD,
DE LOS TFéTAMENTOS. E‘ﬁ;‘i:

CAPITULO PRIMERO.

De las herencias: que se 'defieren abintestato.

' Tres lineas suelen consfituir los jurisconsultos con res-
pecto @Jas sucesiones abintestato: linea dedescendientesylinea
de asceudientes, y linea de colaterales, = En este lugar, se tra-
ta {Gnicamente de la primera, porque de la segunda tiene ha-
blado nuestro autor en'la esposicion de la ley 6:de Toro, y
de la tercera en la esposicion de la lev siguieute (nim. 1)

2. Maviende alguna persona abintestato) sea varon, 6 sea
hémbra, le sueeden pot todos dereclios sas hijos' de uno'y otro
sexo, bien se hallen  constituidos en la patria potestad, bien

emancipades, igualmente y sin preferencia alguna con esclu-
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VARIAS RESOLUCIONES

sion de otros cualesquiera '. Y entonces habra lugar 4 esta

sucesion,-euando los hijos adan 6 pidan la herencia dentro del
término prefinido por la ley; 6 enando esto mismo haga otro
en su nombre, siempre que la ratificacion de aquellos interven-
ga en el mencionado tiempo, segun sucede, apelando una per-
sona por otra, 6 retrayendo un estrafio por un eonsanguineo;
pues en uno y otro caso la aprobacion de squel, en cuyo nom-
bre se apela 6 se retrae, ha de verificarse en el término sefia-
lado para apelar, y en los nueve dias concedidos para retraer
(a2 BT

78] - .S;:/fautc’i’a la’ preferencia que tiene el hijo al abuelo, sin
-enibargo de hallarse tambien en el primer grado (sunquede la

Jinea aseendernital) en que aquel representa la persona de su

padre premuerto, de cuya su€esion se trata, pareciendo una
tutiaia’ que _(leh'éﬁl::recibié en la generacion, cuyas ficciones no
pueden admitirse en el padre respecto del bijo difunto: infirién-

i ifismly persanascon éste, y perpetrandosn memoria por la sus-

dose de esta doctrina que si muere con ascendientes alguna
persona, cuyo hijo se halla en algun meonasterio, ha de suce-
derle éste, porque ocupa el lugar del hijo, como tambien que
si fallece algun religioso, debe heredarle el monasterio, sin em-
bargo de que tenga padres: (ném. 4) y siendo digno de advertir
que la espuesta identidad'de personss di6 fundamento & las le-
yes para introducir'en las de los hijos lasuidad, sus privilegios
y efectos, la transmision de la herencia y la continuacion desu
dominio (ntm 6 al principio).

1 | La legftima tomada absolutamente proviene del derécho natural, aunque su
cuota dimane del positivo, y por consigniente las facultades régias, que se conce-
den frecuentemente en Espana para fundar mayorazgos en perjuicio de Ia legiti
ma de los hijos, deben concederse dejando 4 éstos los competentes alimentos.
(Letra A).

DE ANTONIO GOMEZ.

{. Cuanto hemos dicho de los hijos, no solo se entiende de
los nacidos antes de la muerte del padre, sino tambien de los
pbstumos, & los cuales por ruzou de la aptitud y potencia que
tienen para hallarse en la potestad de sus padres, si viviendo
estos naciezen, les conceden y reservan las leyes para despues
de su nacimiento todos los derechos y privilegios mencionados,
considerandolos nacidos en 6rden 4 todo lo que pueda serles
favorable: (dic. niim. 6.) pero esta doctrina solamente tiene lu-
gar, concurriendo en el poéstumo las circuustancias de nacer
todo vivo, de vivir veinte y cuatro horas, de ser bautizado y
de nacer en tal tiempo, que segun el del matrimonio y el de
la ausencia del marido, se conceptie purto legitimo: porque
la ley 13 de Toro (que es la 2. ¢it. 8. lib. 5. de la Recop.) pre-
viene que de otra suerte sean Mabidos los hijos por abortivos,
y que no puedan heredar & sus padres ni demas aseendientes
(atem. 7).

5. Bstas circunstancias son dignas de atencion, no obstan-
te de que el hijo muera despues de haber vivido las veinte y

cuatro horas, porque verificadas, como que ecsiste heredero ipso

sure mediante la suidad, v no habiendo lucar 4 ésta, por tras
¢ J J = J

tarse de suceder 4 la madre 6 abuelos maternos, como yue pue-
de adir por medio de su curador de bienes, haciéudose de consi-
guiente los bienes suyos en ambos cusos, podrin venderse para
8. 8 ulimentos y ctras cosas necesarias: delerin sacederle’la
madre y abuelos maternos escluidos los hijos y descendientes
del padre difunto: uo tendra entrada el fisco, aun muriendo el
padre sin descendientes, ascendientes 6 colaterales: dentro del

1 Este ndmero se ha epitomado con arreglo 4 lo que previene la citada ley 13,
gin atender 4 1o que en él espresa el autor; pues si aguella s¢ mira con reflecsion,

ge advertird que procedié equivocadamente en su inteligencia.
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décimo grado ' y finalmente, si por ventura algun hijo 6 hija
hubiere renunciado la herencia de su padre con juramento, en
cuyo casoes valida la renuncia, podré aquel 6 aquella suceder
al hijo de que se habla aun en lps bienes paternos (ném. 8).

6. A falta de los hijos sudeden los nietos, viznietos y de-
mas descendientes sin limites (dic. nim. 8 vers. Sed postquam,
y witm. 15.) in stirpes y no in eapita, porcuanto vienen repre-
sentando las personas de sus padres premuertos, y ocupando el
grado que estos oeapaban: bien sucedan sololos nietos de dife-
rentes hijos, & bien sucedan los nietos con dlgun tio suyo; hijo
0 descendiente. de aquel 4 quien se trata de heredar: de.modo
que 8i de dos hijos difantos uno dejase.seis y otro dos hijos,
tanto percibitian éstos como aquellos, porque lo mismo perci-
biria sn padre si hubiera vivide (nims. 12 7 13)

7. Para que los nietos y demas descendientes, faltando la
persona media, sucedan &:sus abuelos, es indispensable que
nazean 0 se conciban durante la vida de éstos, (dic. nitm. 8.
vers. LJuod tamen intellige); porque no ecsistiendo al tiempo de
la muerte del abuelo 6 persona & quien se ha de suceder, no
pueden tener fa cualidad de suyos, agnados 6 cognados, por

la cual se defiere la sucesion (nim. 9).
1 Segun' 1 ley sesta it 18. Part. 6. han de suceder Tos colaterales hastarel

décimo grado; después ¢l marido &a muger, conlo par 6l contrario, v finalmente
g £ ] )

el fisco; pero muchos,de muestros AA. controviertén siesta ey dePartida se ha-

la derogada por el derecho d 5 afirman que conforme 4 las
leyes 3. 0. Oy, @t 10. lib. 1. de la Recop. no habiendo ‘colaterales dentro del

enarto grado

y SO ha de admitir el fisco con esclugion as

marido'y muger: citando asimismo en contra (4 les ¢os

de la-Recop. que-despues de-los-tres érdones de

terales llama al figeo sin hacer mencion de ellgs.  Otros,  con enyo dictdmen me

eanformo, sostienen que ¢l derecho de Tas Partidas en nada se ha derogads por <l

les, ha de ténerse por cierts

DE ANTONIO GOMEZ.

8." Dos easos pueden proponerse, en los que el descendien-
te se conciba despues de la muerte del ascendiente & quien se
pretende suceder, y no se le defiera la hérencia. Uno de ellos
es, cuando muere el abuelo, dejando un hijo heredero por tes-
tamento 6 abintestato, el cual miéntras deliberaba, tiene otro
hijo, y despues repudia la herencia, en cuye easo no puede el
nieto suceder abintestato en la herencia del abuslo (néem. 10)

9. Esta doctrina debe limitarse en caso de que el mnieto

que todos los contenidos dentro del décimo grado pueden venir 4 Ia sucesion, pnes
si se admitieran tan s0lo los gue se hallan dentro del cuarto, haciendo el cémpnto
por derécho civil gue rige en las sucesiones abintestato, no pasaria Ia sucesion de
los primog_ bermanos, como observa Don José Fehreros Libreriade Escribiqe
nos tom. L qithn. 229. Y aun es de mas consideracion la Real Céduld de 9 de
Octubra de 1766 enlacnalse dices e t«:n’ﬁ a bien declavar por regla general, que
parg fo sucestvo en conformidad de lo dispuesto en las eitadas I y/es sesta tit. 13

lb, 6. y la 126Gt 8. L.

5, de la Recop. g tambien en la 6. tit. 18, part. 6
toca el-conoctmiento &c., y mas abajo: Qe verificado ser los bienes vacantes 4 mos-
trencos, evacuadaslas solemnidades necesarias, los adjudiquen & mi Real Cdmara,
como mandan las cdadas leyes &e.y cuyas palabras mgnifiestan. evidentemente que
dicha Real Cédula apetece se sigd acerca de la sucesion'lo dispuesto en'la citada
ley de Part. Y por lo que hace 4 los consortes, ademas de Io que acaba de espo-
nerse, prueba Acevedo en la referida ley 12.ide la’ Recop. que ésta so ha deen-
tender en el caso de que el difunto no haya uii’j;‘u}n consorte,  Vease.el Aillon n.
21. vers. Tbi Quaitiisy al’ ¢itudo Don José  Febrero én al mencionado lugar
wsm. 231,

Novisimamente ' 8! M. por Real resolucion que commnicd 4 la via de Hacienda
en 18 de Agosto de 1779, y por'su Real decreto espedido en San: Lorenzo & 27
da Neviembre de 1785, ha mandado. gue los bienes moztrencos, vacantes y; abin=
testatos de incierto duénagié sucesor gstén sin perjuiciode las regaliasde S. M. 41a
disposicion del. primer Secretario. de.Estade. (que lo es actualmente ¢l Esemo. y
Dignisimo sextor conde de Floridablanca) como Superintendénte General de cor=
reos y caminos, para que se apliquen d'la construceion y conservacion de éstos,

ofras obras piblicas de regadios'y policia; ¢ fomento de industria.
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quiera suceder por la persona de su padre, mediante el dere-
cho de transmision por la potencia de lu suidad, de la sangre 6
derecho de “deliberar: como asimismo en da sustitucion fidei-
comisaria, en la cual es gravado el hijo & restituir & otrola he-
rencia 6 parte de ella, siempre que pueda valer el gravamen;
pues entonces se\entiende ticita da condicion, si el gravado fa-
llece sin hijos, 'y escluyen al sustituto los hijos y descendien-
tes del gravado, aungue hayan sido concebidos despnes de
la muerte dz=l testador, por ser presumible que asfcomo és-
te quiso preferir el gravado al sustituto, quiso tambien prefe-
rir todos sus hijos, mavormente si se espresase la mencionada
condicion. Y no puede eorrer lu espuesta doctrina en los de-
mas derechos fuera de la sucesion de la herencia; como v. gr.,
en los honores y dignidades, @ los -eonfratos & los cuales son
llamados per el abuelo sus descendientes,’ segun suele hacerse
en'el enfitensis, en el refracto 6 derecho de tanteo, en los ma-
yorazgos, ya sean fundados por contrato entre vivos, ya por
tiltima voluntad, en la mejora de tercio y quinto y gravAmen

en ella puesto, y tltimamente en los fendos (ndm. 11)
CAPITULO 11.
Dela sucesion universal por testamento.

1. Aunque la fltima voluntad y digposicion del hombre
haya de surtir efecto en el tiempo que ya no es duefio, es &
saber, despues de su muerte; sin embargo, es vélida y se sos-
tiene por benignidad y privilegio, bien instituya & uno 6 & mu-
chos, bien gea el testamento eserito 6 nuncupativo (nim. 1)

2. Para adquirir el dominio de las cosas contenidas en Ja
herencia, defiérase por testamento 6 abintestato, es suficiente

DE ANTONIO GOMEZ.

la adicion, y no se necesita de la entrega de ‘ellas, como sncede

en los contratos, ya se trate de la enagenacion de una cosa so-

lamente, 6 ya se trate de la enagenacion de todos los bienes,

(dic. niom. 1. al fin). '

3.  Bi el testador instituye muchos herederos, uno de por
g1 y otros de un modo colective, coma si dijese: instituyo por
herederos G Francisco y & los' hijos de Pedro, percihivin &s-
tos la mitad de la herencis, por tenerse en lngar de una per-
sona, v aquel la otra mitad. Lo mismo sucede diciendo: An-
tonio, sémi hevedero: Juany Diego, sed mis herederos (nim.
8.); bien que en muchos rusos dele observarse lo eontrario. El
primero: si el testador anade alguna espresion, por la cual pa-
rezca que quiso sucediesen todos por partesiguales: v.gr. 7Tb-

-

dos igualmente sean herederos.g El segundo: si en la institu-

cion usa de alguna palabra distributiva: ¥. gr. Antonio, s mi
heredero y eualguicra de los hijos de mi hermano. Bl tercero:
8l los liamados con palabra colectivanohabian naeido, como
si dijera: instituyo ¢ Diego y al postume é postumas de Maria;
pues cada uuo de estos percibiria tanto eomo Diego eén uno y
otro caso, porque se presume que el testador no los nombrd
por no haber podido. El enarto: euando instituye de un mo-

L Por la adicion del heredero se adquiere el domifiio, mas no la posesion; es-
ceptuando la quasi gue se tiens en las cosas incorporales, .Ja cual pasa al.sncesor
gin la aprehension. Tambien debe esceptuarse el caso en que el difunto poseyese
con su dnimo y cuerpo ageno, v. gr. por medio de vn colono; puessi éste continia
la posesion en nombre del heredero, sé le. trasfiere sin aprender la cosd (nim. 3.)
Puede el monasterio adix: por 8i golo la heréneia dejada al monge, aungue éste lo
ignore, contradiga é-ropudie; bien gde para evitar litigios que pueda originar la
diversidad de opiniones, podrd el amonasterio compeler al monge con penas 4 la
adicion (nim. 4). En los contratos se le transfiére el dominio 4 la Iglesia sin
tradicion (ndm. 5).

9

~
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do colectivo muchos herederos entre los cuales hay lugar al
drden de la naturaleza y del afecto, como si nombra por here-
deros 4 su hijo ¥ @ los hijos de éste; porqne en este caso es de
creer que no los llamé todos & un tiempo, sino por el érden su-
cesivo (ném. 4). Y por no ser estotltimo verosimil en el ca-
8o deque el testador iustituya al hijo.y & uno de sus nietos
solamente, mediante & que los demas quedan preteridos, suee-
den ambos & un tiempo: el primero en todos los bienes escepto
el quinto, que hacen su legitima segun las leyes de Toro, y el
segundo en aquel (nicamente; pues aunqué pudo el abuelo ha-
berlo ‘mejorado en el tercio y quinto, no se_ entiende que lo hi-
zo, por no haberlo espresado (Zic. nivm. 4. al fin, vers, 6, § fi-
naliter).

4. La institucion de heredgro se puede hoy poner en cual-
quiera. parte del testamento, aunque sea de ciego, v de comun
estilo de los escribanos se pone enel fin, despues de los lega-
dos y fideicomisos; si-hien antiguamente era necesario que se
pusiese en la cabeza de él (nim. 5). * 2

5./ No es indispensable que el testador eseriba & esprese el
nombre del heredero, pues siempre bastara que lo demuestre

con alguna sefial indubitable que @ é] finicamente pueda aplicar-

1 Esvilido el testamento sin institucion de heredero segun la ley 1. it 4.

lib. 5. de la. Recop: y por ella es la mas comun sentencial que lo que se/deja en los

codicilos no necesita de confirmarse por Ia adieion’de 14 herencia (s, 8).
) ; ?

2  Eleciego solo puede hacer testamento nunecupativo y en su otorgamiento han

de intervenir precisamente cinco testigos, como lo espresa la ley 3. dz Toro (2
. 0. 5. ode 1 D000 ne corrioe I { > i 2 : .
tit. 4, lib. 5. de la Recop.) que corrige la 14. tt, 1. part. 6. en enanto 4 decir que
lutervengan siete y un escribago publico. Log dichos testigos pueden ser no ve-

einos, y asistiéndoles las demias cualidades que se apetecen, y concurriendo eseri-
bano, valdrd el testamento; pero si no asiste eseribano han de presenciar ¢l otor-
gamiento ocho testigos, segun lo previene la citada ley 14, qué no se halld en-
mendada por derecho mas nuevo: debiéndose en este caso hacer publicacion v

DE ANTONIO GOMEZ. 11

se, porque ésta hace las veces del nombre (nim. 6.)' *: en cuya
atencion si la ley 6 estatuto requiere en algun acto espresion
del nombre de persona 6 cosa, 6 ecsige principalmente alguna
solemnidad por causa de demostracion 6 certidumbre, basta
que conste de la tal persona 0 cosa por alguna senal indubita-
ble 6 equivalente al nombre, ya requiera la ley 6 estatuto la
referida espresion llanamente, 6 ya para forma y validacion
del acto; mas si laley 0 estatuto pide la dicha espresion, no por
causa de demostracion y certidumbre, sino principalmente por
forma sustancial y validacion del acto, ha de intervenir preci-
samente (nivm. 7).

6. Si se instituye un heredero desde cierto dia 6 tiempo, 6
hasta cierto tiempo 6 dia, no se hace aprecio de estos, y se re-
puta pura la institucion, porque, segun derecho, es imposible
que una persona pueda morir en parte con testamento, y en
parte abintestato (nizm. 8.); bien que en el Giltimo casosi el tes-
tador dice que el institnido no sea heredero mas tiempo que el
sefialado, pasado éste deberé el tal heredero restituir la heren-

practicar las mismas diligencias que para los testamentos hechos verbalmente ¢
en cédula. Y sin embargo de que la mencionada ley previene que el eseriba-
no y todos los testigos lo sellen y firmen, 6 unos por otros, no se observa esta
disposicion, y lo que se practica es, que uno de los testigoslo firme por el ciego,
y ¢leseribano por sf, como hace en otrb enalduiera, nombrindose los demas al
fin de &1, segun se gjecuta en toda clase de instrumento, v estimindose por- sufi-
ciente esta solemnidad. (Don José Febrero en su célebre Libreria dz Escribanos
tom. 1. fol. 166, nims, 214. y sig).

1 De la espuesta razon se infiere que si el testador preguntado por cualgniera
notario, si quiere que Francisco sea su heredero, responde que sf, wvaldrd la insti-
tucion (Letra F.)

2 Asimismo se infiere que la institucion hecha en una cédula privada, 4 lacual
se refiers el testador en su testamento, serd subsistente, siempre qne no se dude

de aquella (nim. 11.)
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cia al coheredero, si lo tiene, y si no 4 los herederos abintesta-
to (wizm. 10),  Pero si el testador instituyere 4 Pedro hasta
eierto tiempo, ¥ despueside éste & Francisco por universales
herederos, | el primero corrido ‘el término, se halla obligado &
restituir al segundo toda la herencia por fideicomiso: sostenién-
dose de este modo la voluntad del 'testador, ya que por la re-
pugnanvia del/derfecho no se ipuede sostener directamente, se-
gun se practiga muchus veces (nim, 9)

7.\ Asi eomo un Heredero estraiio puede ser instituido ba-

jo una 6 muchas condiciones, ya casuales, ya mistas, y ya po-
testativas, y hasta el cumplimiento de todas no puede adirse la
herencia; asf tambien se puede instituir una persona desde un
dia 0'tiempo en un todo iucierto, por dudarse no tan solo si
ecsistird, sino enando 6 en panke incierto porque se ignora fini-
camente caando, segut’se verifica en-la institucion heeha des-
pues de L muerté de algtin tercero) por ser incierto si‘al tiem-
po de lamuerte vivird el instituidod pues el tiempo incierto se

tiene por conidieion ¥ se équipdra enteramente 4 ella. Dijl-

1 "En ol dia, atendida la citada ley 1. tit. 4. 15, 5. de la Recon. puede cnal-

1

guiera morir en parte con testamento, y en’parte abintestato, en cuyo supuesto-no

se halla obstdcnlo para

po, con ¢l fin dé que ga, se defiera 1a he-

ose de Ia deragacion del espresado prin-
cipio, gue si el testador instituyot un heredero‘en una parte de Ja herencih puras
mente, y en ofra hajo condicion, obtendrdn esta los herederos abintestato; dejando
de <_‘u‘.u1\11r:z= Ia ( mdicion, y no el heredero

(L’r"ll'!.f.‘. 12. vers. Omain tamen), 6 la ODter

instituido coutra lo que dice el Gomez
L ¢l sustituto, si por ventura lo ha de-
Jado el testador en la parte dgjada bajo candicion: tode lo. cual ha de tenerse pre=
sente en la resolucion de miichos casos semejantes que pueden ofrecarse y trae el
Autor en varias partes de este primer tomo, para que no signiendo sus opiniones y
doctrina eiegamente, resolvamos se Ia simplicidad ¢ naturalidad (digdmoslo
asf) de nuestro derecho con desprocio de muchas vanas sutilezas que religiosamen-
ie¢ adoptaron los Romanos.

LSey - g ST - _-'-’_4&. €
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wos despues de la muerte de alqun tercero; porque si se hace
la iustitucion desde el fullecimiento del mismo heredero, no se
considera el tiempo y queda la institucion pura, mediante & que
es cierto ha de ecsistir el dia en vida del instituido heredero,
por cuanto viviendo uno principia & morir (nims. 11 y 12.)
8.  El heredero instituido universalmente bajo condicion,
sea hijo, descendiente 6 estrafie, pendiente ella podré adminis-
trar todos los bienes como eurador de ellog, aunque lo repug-
neu todos los acreedores, y sea muy considerable el patrimo-
nio, precediendo decreto de juez que estd obligado & prestar
su avtoridad (nim. 18.), y dando suficiente caucion fideyu-
soria de restituir la_berencia con los frutos, si faltase la-con-

dicion @ los herederos abintestato, al sustituto 6 & otro cual-

quiers, que seoun derecho deba suceder: con advertencia que
st falta el haredero, pendiente In condieion, sin embm‘go de
que dministre la herencia, no M trasmite 4 sus herederos
porque esta circunstaneia ningun derecho franquea para la
trasmision (ndan. 14, vers. Item adde quod.)

9. Hallindose en la adwinistracion de los bieues heredita~
rios el instituido bajo condicion, si ésta se verificase, aunque
esté ignorante, se hace verdadero heredero y sefior de los di-
chos bienes, porque la detentacion que tenia en ellos, se con-
vierte én posesion eivil sin acto alguno. Db mismo sucede
aunino cwnpliéudose la condicion; siempre que ‘el instituido
sea el mas proximo consanguineo & quien pertenece la suce-
cion abintestato, respecto & que en lo dependiente del animo,
muy bien se convierte una disposicion en otra, v facilmente el
animo aplicado & una se trae & otra (dic. nim. 14).

10. La facultad de poder administrar el instituido bajo
condicion, pendiente ésta, los bienes que se le dejan, se estiende

al caso de que tenga ccheredero puramente instituido en algu-
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na parte de la hereneia; y no pidiendo aquel la administracion,
se nombra por el Juez otro curador, segun todo se infiere de
larley 1. #it, 4. part. 6. que dispone no tenga el heredero ins-
tituido simplemente todala herencia, sino tan solo su parte
(ndlm. 15)

CAPITULO III

.

De la sustitucion vulgar.

1. La sustitncion se divide en vulgar, pupilar, fideicomi-
saria, ejemplar, compendiosa y brebilocua. De estas einco
altimas se habla en los capitulos siguientes, y en el presente
de la primera, que se define: sequnda institucion directa que
puede hacerse por cualquiera testador G cualguiera heredero;
como si habiendo aquel instituido por heredero 4 Pedro dijese:
st Pedro no lo fuese, séulo Francisco. Cuando se hace & un
estrafio 0 adulto, se llama simple, y cuando se hace al impfi-
bero que se hallz en la patria potestad, se apellida doble, por
contener en-sf la-pupilar (n@m. 1). Tambien se dice hecha
en el primer caso con respeto & la pupilar que se dice hecha
en el segundo (nam. 2). Esta sustitucion vulgar no tan solo
puede hacerse al heredero instituido,. sino tambien al legitimo
sucesor abintestato; v. gr., instituyo d Juan, si mi legitimo
heredero no quiere vindicar mi herencia: de lo cnal se deduce
que aunque la disposicion testamentaria se prefiere & la de
abintestato, con todo en el presente caso por la voluntad del
difunto sucede lo contrario (ném. 3)..!

1 El Suarez, letra C, y el Aillon en las adifiones 4 este mimero, opinan
que en la referida cldusula se embebe una institucion condicional, y que el legftims

heredero no puede suceder sino abintestato; pero segun mi dictimen se hallan eon:
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2. Diciendo el testador: instituyo 4 mi kijo 6 ¢ Franeiseo,

y sustituyo & Pedro, por hacerse llanamente la sustitucion. se
entiende vulgar y no de otra especie; § no ser que se infiera
lo contrario de las palabras é intencion del difunto, 6 por- la

cualidad de la persona & quien se sustituye pueda tambien com=

prenderse la pupilar, como si el testador instituyese & su hijo

impfibero, y sustituyera 4 Juan: porque entonces la sustitu-
cion serd vulgar espresa, no adiéndose la herencia; y murien-
do el instituido en la edad pupilar despues de adida, serfy pu-
pilar tambien espresa, segun acontece en la sustitucion recipro-
ca hecha & personas iguales, entre las que hay lugar & una y
otra (nitm. 4).

3. Biel testador dice: instituyo & Pedro heredero, Yy $t no
quisiere serlo, restituye la herencia G Francisco, parece que
no debe admitirse ni la sastitucion,vulgar ni la fideicomisaria,
tenidas en la cldusula espresada una institucion ldcita con respecto al legitimo he~
redero, mayormenté 8i no es forzoso, y una sustitueion vulgar eéspresa: porque el
testador insinda claramente en sus palabras, que quiere sea preferido’én su herér-
¢ia sn legitimo heredero, y que en caso de no serlo, suceda Juan. s Yo qué otra
cosa ha de necesitarse para contemplar institnido. al legitimo heredero, y decir: que
sucede por testamento en la herencia, que Ia voluntad evidente (aunque tdcita) del
difunto en la disposicion testamentaria? Parece absurdo el aseverar que el legi-
timo heredero no sucede por_testamento, habiendo en ¢éste manifestado su, volun-
tad el " difunto, de que gea preferido en la heréncia. / Nada obstan las palabras
snstituyo-d Juan; de queuss el testador; pues segum todos los"A AL no-deben afen-
derse los términos ni hacerse aprecio de elios, estando conocida la voluntad del di-
fanto. Tampoco obstan los testos del derecho romano que aparezean contrarios,
por prescindir de ellos 4 causa de que entre nosotzos no, tienen faerza por si sbgnn
el auto 1. tit. 1, Ub. 2. de la Recop. Y es de advertir, que segun el. Suarez en
la nota citada, bajo las palabras de la dicha clfusula m? legitimo heved: 9, 3¢ en-

tiende llamado dnicamento el que obtiene el e al qutor
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por la repugnancia que en si contiene la mencionada clausula;
pues para la esencia y valimiento de la primers se requiere
que el instituido no'ada Ta- herencin, y el sustituido la perciba
directa v autoritativamente, y para la esencia de la segunda,
que aquel sea heredero y restituya despues lo herencia 4 éste,
en lo cual se halla muy manifiesta laoposicion.  Pero sin em-
bargo, debe conceptuarse vulgar; porque en duda mas bien se
presume éstaque otra cualquiera, sin que obste la palabra resti-
tuya'de que'usérel testador, mediante & que en el presente caso
induce una restitucion de hecho y no de derecho (nim. 5).

4. Sienun mismo testamento se sustituye alguno vulgar-
mente'y por fideicomiso, valen ambas. sustituciones, v el sus-
tituto podri elegir aquella, en virtud de la eusl quiera ser ad-
mitido, verificindose su easo; y lo mismo se entiende e¢nundo
a estas sustituciones se afiade la pupilar (nim. 7).

5., Dando el testadoral heredero dos sustitutos, unc vul-
gar y otro fideicomisario, como si-dijese: si Francisco no fue-
se mi heredero, séalo Pedro, y mando 4 Francisco que resti-
tuya la herencia 4 Maria; deberd ser admitido Pedro.con es-
clusion de"Maria, muriendo Francisco en vida del testador, &
despues, como sea fntes de la adicion de la herencia y compul-
sion de adir, y en el caso que no pudo aquella trasmitirse:
sucediendo lo mismo si espresamente repudia, v el fideicomise
no se reitera en la persona de Pedro;mas si se reitera_en In
persona de éste, 6 Francisco ude la herencia, se preferirf Ma-
ria, y quedara escluido Pedvo (nim. 8).

6. Cuatro son las especies de sustitucion yulgar: la prime-
ra de un todo espresa que comprende los dos capitulos de no-
licion é impotencia general 6 partienlarmente; v. gr., st Luig

o

no fuere heredere, 6 no quisiere, 6 no pudiere serlo, séalo An-

tonio (nivm. 9. vers, item quero quod).

. . g Y -
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7. Lasegunda es en parte espresa y en parte técita, como
cuando se esprime un solo capftulo 6 caso; v. gr., si Diego no
quisiere ser herederoy séalo Pedro: porque enténces, segun la
disposicion de derecho se comprende tambien el capitulo de
impotencia, como por el contrario: todo conforme 4 la volun-
tad del testador, por ser verosimil que habiendo éste hecho la
sustitucion en un solo caso 6 capitulo, la hubiera hecho igual-
mente en otros, si la memoria se los hubiese presentado. Por
este fundamento la sustitucion vulgar concebida en un solo ca-
8o particular & individuo comprende otro semejante, y contie-
ne la pupilar tdcita, aunque sea con respecto al sustituto del
sustituto: todo lo cual debe tambien decirse de la sustitucion
pupilur concebida en un solo easo individuo. ~Asimismo la sus-
titucion ejemplar hecha en un solo caso de furor, se estiende &
otro; bien es verdad que siempre ha de esplorarse la voluntad
del difunto, 4 la cnal de ningun modo podemos contravenir:
en cuya atencion si el testador instituye por heredero & su hi-

jo impiibero, espresando que si muere antes de los diez afios

sea Francisco heredero; si por ventura muriese despues de los
diez, aunque sea fntes de los catorce, no se admite Francisco,
por repugnarlo la manifiesta voluntad del difanto que no qui
so sustituir fuera de aquel tiempo (nim. 10).

8. En esta sustitucion pupilar coartada se contiene la vil=
gar tacita, por ser aquella verdaderamente pupilar y tener lu-
gar dentro del tiempo sefialado; cuanto se halla dispuesto en
la pupilar plena y espresa de todo el tiempo (ném. 11).

9. La tercera especie de sustitucion vulgar es la espresa
en género, como aquella que se contiene en la compendiosa 6
brebilocua, pues se juzga comprendida en la generalidad de
palabras, y tiene los efectos de sustitucion espresa (ndm. 12).

Y la cuarta especie de sustitucion vulgar es la tacita en un to-
a
C
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do, cual es la que se contiene en la pupilar espresa, no por la
fuerza de laspalabras, sino por la técita voluntad del difunto
y estension de la ley ' (néim. 13).

10. ' Siendo el heredero instituido espurio, deportado 6 inca~
paz por otro cualquiera eapitule; sucede el sustituto vulgar con
esclusion del fisco y'de los herederos abintestato; y repudian-
do el instituido, de tal suerte se admite el sustituto, que tiene
entrada, aun cuando aquel sea menor; y pueda ser restituido
in entegrum, 0 sea hijo que se abstuvo dela herencia, y pueda
revocar dentro de un trienio el hecho de haberse abstenido;
porque la regla de que no se admita el sustituto, pudiendo te-
ner lugar el instituido, se entiende cuando esto es por derecho
comun y-ordinario, v no por derecho especial y privilegiado
(nign. 14).°

Al hijo se puede sustituir vulgarmente con respeeto a su le-
gitima, y podra suceder en ella el sustituto, no cuando el hijo
muri6 sin adir 6 mezclarse en la herencia, sino cuando la re-
pudi6 ¢ se abstuvo; porque de esta suerte ningun perjuicio se
infiere al hijo, y cousiguientemente se juzga que ningun gra-
vamen se le impone en sulegitima (nim. Z1. vers. Tertia prin-
cipalis opinio).

12. En el tercio de sus bienes que puede el testador dejar
& cualquiera de sus hijos 6 nietos, no se admite la sustitucion
vulgar como en la legitima.  Consiste la. razon de diferencia
en que solamente por favor del hijo no puede imponerse gra-
vimen en ésta, y la sustitucion que se haga no le es nociva; y

en aquel no puede imponerse por favor delos descendientes, y

1 Algnnos modernos sostieen que en la sustitucion pupilar no se comprende
la vulgar; y el Pichardo, que siguela misma opinion,fesceptiia un caso (nim. 18).
2 Tambien se admitird el sustituto, no repudiando el heredero dentro del ano

que le concede la ley 2. tit. 6. part. 6. (nim. 23).
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en su defecto, de los ascendientes, y 4 falta de estos, de los
consanguineos, segun el 6rden que previene la ley 28 de Toro,
que es la 11. tit. 6. lib.5 de la Recop. Peroaunque no tiene
entrada en el tercio de los bienes la sustitucion vulgar (como
ni tampoco la fideicomisaria), mediante 4 que en virtud de
ella se sucede al testador, por euya disposicion no se puede con-
ferir el tercio 4 un estrafio, se admite la sustitucion pupilar, 4
causa de que por ella se sucede al pupilo, y asi como éste po-
dria disponer del dicho tercio despues de adquirirlo, asf tam-
bien el padre en fuerza de la institucion pupilar directa, que se
considera testamento del hijo, mayormente cuando aquel tiene
facultades, haciendo la sustitucion pupilar, para disponer de
los bieng¢s propios de éste, lo eual sin duda es de mas conside-
racion (nim. 22). *

13. El derecho de la sustitucion, su virtud y efectos no
pasan & los herederos, si no es que aquel se halle unido con
el derecho de aerecer, por cuanto es un derecho condicional,
el cual no es trasmisible (wém. 29).

14. No espira con la pubertad la sustitucion vulgar técita
contenida en la pupilar espresa, ya ésta se haga llanamente,
ya espresamente hasta el tiempo de la pubertad, ya con la mo-
dificacion de cierto tiempo antes de la pubertad, 6 ya se haga
hasta mas dilatado tiempo despnes-de la pubertad; y asiper-
petuamente, y aun despues de haber corride el cierto tiempo
seiialado, surtird su efecto la sustitucion vulgar, en el caso de

o

no adirse la herencia. Fandase esta opinion, ademas de otras
varias razones que espresa el Gomez, en que la sustitucion
vulgar tcita no proviene de la pupilar espresa, sino de la dis-

1 Puede sustituirse al hijo en la‘mejora del tercio vulgar, pupilar y ejemplar-

mente; pero siempre observando el érden de la citada ley (num. 32).
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posicion de la ley y presunta voluntad del difunto: y en aten-
eion a este fundamento y los omitidos, si el hijo impfibero lle-
ga & la pubertad en vida de su padre, 6 éste le sobrevive, sin
embargo de que en estos casos por derecho se estingue la sus-
titucion pupilar espresa, no espira la vulgar técita que en ella
se contiene, si no es que el fallecimiento del padre se verifica
en tal tiempo que lo tiene para mudar y no lo hace, pues ne
practicindolo habiendo visto que se estinguié la pupilar, pa-
rece que quiere cese y no se admita la vulgar téeita (ndm. 30).

15. . La sustitucion pupilar infitil que hace la madre 4 cual-
quiera de sus hijos, 6 el padre al hijo emaucipado 6 natural, 6
i un estrailo, contiene la vulgar técita del mismo modo que la
pupilar Gitil y vélida, porque en ambas sustituciones pupilares
estd evidente la voluntad del difunto, de la eual proviene en
parte la sustitucion vulgar, segun se dijo en el anterior. Na-

da obsta la inutilidad deIa sustiticion pupilar, pues sin em-

bargo de que las cosas inmuebles de menores no se pueden

enagenar por estos, sus tatores 6 curadores sin decreto judi-
eial; con todo, si el padre da licencia para enagenarlas en su
testamento, aunque este sea invilido, valdra la enagenacion,
mediante & que el acto nulo del difunto, igualmente que el vé-
lido, demuestra y prueba su voluntad. Tampoco obsta que la
sustitucion  pupilar infitil hecha por la madre 6 & cualquiera
estrano, se convierta en fideicomisaria, que es contraria 4 la
vulgar, por cuanto ambas pueden tener lugar en sus respecti-
vos casos, es & saber, la primera adiéndose la herencia y mu-

1. Llama sabsurda._con razon el Suarez, lefra M, esta. distincion 6 escépeion
que abraza el Autor al fin de este nimero siguiendo 4 Bértulo, porque los funda-
mentos que espone aquel 4 favor de su opinion desvanecen toda la doctrina de éste,

y prueban que atin en el caso esceptuado no espira la sustitucion vulgar tdcita.
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riendo el hijo dentro de la edad pupilar, la segunda no adién-
dose aquella (nim. 81 y 82.) !

CAPITULO IV.

De la sustitucion pupilar.

1. La sustitucion pupilar es aquella que hace el padre al
hijo impftbero en estos términos: Si mi hijo_fullece dentro de
la edad pupilar, sustituyo 4 Diego. La edad pupilar dura
en el varon hasta los 14 afios, y en la hembra hasta los 12,
asi con respecto & la presente materia, como con respecto al
matrimonio, testamento y demas disposiciones de aquellos;
bien que si legan los alimentos & cierta persona hasta que sea
mayor, de mayor edad, 6 tenga integra y perfecta edad, se
entiende el legado hasta los 18 afios en el varon, y hasta los
14 en la hembra (nim. 1, ley 5, tit. &, part. 6 y 31, de Toro,
que es la 5, tit. 4, lib. 5 de la Fecop.)

2. Para laforma y yalidacion de la sustitucion pupilar
han de concurrir seis circunstancias; la primera; que aquel &
quien se hace sea hijo 6 descendiente del que sustituye: la se-
gunda, que esté en su potestad: la tercera, que sea impfibero;
la cuarta, que se halle instituido. 6 desheredado legitimamen-
te: la quinta, que despues de la muerte del testador se haga
padre de familias, y no recaiga en la potestad de otro; y la
sesta, que en virtud del testamento paterno se ada la heren-
cia ®. De aqui se infiere que el testador no puede sustituir

1 Si alguao se sustituye para despues de algun tiempo 6 eon condicion, y el
instituido es incapaz, gozardn de la herencia en el medio tiempo los herederos ab-
intestato. (nim. 46.)

2 Este requisito no es hoy necesario por la citada ley 1, tit. 4, lib. 5, de Ja
Recop. (mim. 4, vers. Hoc requisitum.)
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pupilarmente al hijo emancipado, al natural, al consanguineo,
ni al estrafio con mayor motivo; como tampoco la madre al
hijo.6 descendiente, por no hallarse en la potestad materna.
Asimismo se infiere que el abuelo no podra sustituir pupilar-
mente & su nieto de su hijo casado y velado, porque habiendo
este salido de la patria potestad, y teniéndose por emancipa-
do, segun la ley 48 de Toro, que esla 8. tit. 1. lib. 5 de la
Recop., no se hallara el nieto en la potestad del abuelo; mas
reflexionando que la citada ley requiere por forma que el hijo
se case y vele para que se tenga por emancipado, si no inter-
viene la velacion, podré el abuelo dar sustituto pupilar al nie-
to que se halla en su potestad, y se admitird aquel, muriendo
el hijo en vida del abuelo, por cuanto de otra suerte el nieto
recaeria en la potestad de su padre (nim. 2.)

8. Es valida la sustitucion pupilar hecha al imptbero, que
por ser capaz de dolo y haber cometido crimen digno de la
desheredacion, es desheredado, no obstante que falte la espre-
sion de causa, v aun tambien segun la ley 1, tit. 4, lib. 5, de
la. Recop. la iustitucion universal en el testamento paterno
(ném. 8, vers. Hodie y nivm. 4.)

4. La sustitucion pupilar infitil hecha por la madre, 6 la que
se hace al hijo emancipado, consanguineo 6 estrafio, se con-
vierte en fideicomisaria, y en su virtud el heredero abintesta-
to que sucedid al pupilo, tiene obligacion de restituir la heren-
cia de la madre 0 testador al sustituto. Ksta resolucion se
comprueba con otras muchas semejantes que se hallan en el
derecho. Cuando se da sustituto pupilar directamente en los
codicilos, como por defecto de solemnidad no puede, valer la
sustitucion directa, se oblicfia y vale por derecho de fideicomi-
80. La institucion umiversal y directa contenida en log codi-
cilos 0 en testamento imperfecto con la clausula codicilar, se
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convierte en fideicomisaria, para que los herederos abintestato
restituyan la herencia al instituido. El segundo testamento
desvanece ipso jure el primero sin revocacion alguna, y si en
aquel se aprueba este, aunque la aprobacion no confirma di-
rectamente el primer testamento, induce un fideicomiso por el
que ha de restituir el heredero del segundo testamento los bie-
nes del testador al instituido en el primero. Pero es de ad-
vertir que por la sustitucion fideicomisaria, en el caso de que
principalmente hablamos, los bienes contenidos en ella no se
hallan sujetos & restitucion, porque la sustitucion pupilar di-
recta se convierte en fideicomisaria, vistiéndose esta de la na-
turaleza, enalidad y efecto de aquella, en cuyo lugar se subro-
ga, y es'constante que por la sustitueion popular, ni el testa-
dor ni Ia ley impone al pupilo el gravimen de no enagenar,
segun puede hacerlo aun en perjuicio del sustituto con inter-
vencion de causa justa y decreto del juez & causa de su menor
edad. En esta atencion tendra lugar la sustitucion fideicomi-
saria en los bienes del testador que se encuentren al tiempo
del fallecimiento del pupilo, y habiéndose enagenado en el
precio  bienes adquiridos de nuevo que se subrogaron (nim. 6.)

5. La legitima se debe & los padres, no por derecho natu-
ral, sino por el positivo, y de aqui proviene que los ascendien-
tes puedan renunciar sin juramento la herencia de sus deseen-
dientes: que-entre aquellos no tenga lugar la colacion: que se
pueda instituir al hijo natural, escluyendo al ascendiente de su
legitima, conforme & la ley 10 de Toro (hoy la 8, tit. 8, lib. 5,
de la Recop.); y asimismo que el padre, mediante la sustitu-
cion pupilar y compendiosa, pueda escluir 4 la madre de la le-
gitima que le corresponde en los bienes del hijo, segun la ley
12 tét. 5, part. 6, pudiendo el sustituto percibirla y retenerla
con seguridad de conciencia, sin embargo de que el hijo en su
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testamento no puede privar & la madre de su legitima, porque

el padre no haece la sustitucion en nombre del hijo, sino en el
suyo, disponiendo de los bienes de este en fuerza de la patria
potestad (nim. 7.) "

—

(1) ‘Abrazan esta opinion el doctisimo Sefar Covarrubias (cap. cum esses de
testament.) ‘el Sefior Gregorio Lop. (ley 7, tit. 5 part. 6, glos. 8.) y casi todos
nuestros Regnicolasy pronuncidndose con arreglo 4 ella 4 favor del sustituto en los
tribunales superiores ¢ inferiores, de lo cual es un recomendable testigo el erudito
D. José Febrero en su Librerfa de Eseribanos (eap. 1, n. 15.) Pero yo con la
venia de tan dlusires XA, no puedo menos e admirar que haya logrado tanta
aprobacion una'sentencia contra la equidad, destituida de toda razon, y casi des-
nuda de autoridad legal., ILia equidad elama eficazmente’ por los privilegios natu-
rales y civiles de la maternidad, mayormente cuando el grande Agustino (lo que
no es tan considerable) no deja salva la conciencia del que dispone de su hacien-
da 4 fayor de un estraiio, en perjuicio/de su hermano pobre, segun dice en el ter-
cer tomo de su Prdcticatniversal forense (fol. 83, nidm 6.), y esclamd en estra-
dos 4 presencia mia con la mas enérgica elocuencia el Sefior D. Francisco Anto-
nip de Elizondo, fiscal de 1o civil 'en la Real Chancillerfa de Granada.' Se halla
destitnida de toda razon la espresada sentencia, porque la sustitucion pupilar, bien
deba'su ser ‘4 la costumbre, 'bien traiga su orfgen de las leyes de las doce ‘tablas,
fué introducida ¢n favor de los impiberos, para evitar que los consanguineos, &
quienes pertenecia su herencia abintestato, no les privasen de la yida con el fin de
sucederles antes que llegasen 4 la pubertad, en cuyo tiempo podian hacer testa-
mento deshereddndolos; y ningun perjuicio se sigue 4 los pupilos de no privar de
las legitimas d.Jas madres, en quienes por el particular afecto que profesan 4 sus
lijos, nunea es presumible Ta impiedad ¢ erimen que pueden cometer los parientes.
Este fundamento aun es mas eficaz, si se considera que los hijos, en sus disposi-
ciones testamentarias, conforme 4 lo prevenido en la ley 6 de Zoro, que esia 1,
uit. 8, lib, 5 de la Recop., forzosamente han de dejar 4 sus madres las dos terce-
ras partes de todo su caudal, que componen la legitima: siendo asi que por dere-
cho romano la legitima materna consistia solo en la cuarta parte de lo que habian
de heredar abintestato. Y aun en el caso de que sin embargo de lo dicho pueds
coneebirse alguna sospecha contra la madre, respecto de la ofra tercera parte, pues

de muy bien el padre prevenirlas, sustituyendo en esta 4 cualquiera persona al
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6. Pero esta doctrina no puede admitirse en la sustitucion
pupilar tacita, que no tiene la eficacia de escluir & la madre
(ndtm. 8.), & no ser que haya presunciones para creer! que el
testador quiso escluirla. ~ Por tanto se preferira el sustituto &
la madre, si el testador espresd & presencia de varias perso-
nas no queria que su consorte y madre del pupilo percibiese
cosa alguna de la herencia de este: si legd alguna cosa & su
muger, espresando que con ella se contentase y mo pidiera
mas al sustituto pupilar: si habia entre los dos enemistad por
adulterio fi otro motivo; y si es sustituto vulgar del imphibero
un hermano. de este & hijo del testador, 6 por la sustitucion
pupilar técita viene alguna causa pia (ném. 10); bien que por
virtud de la sustitucion pupilar tacita mo se escluira la madre,
si pasa & segundas nupcias (ném. 11.)

tiempo/que # la madre en su legitima. = Finalmente, se halla casi desnuda de an-
toridad legal la referida opinion, porque la citada ley de Part. se derogé express
6 técitamente por la dicha ley de Toro. Segun ésta, Jos; ‘ascendientes -legftimos
por su érden han de: suceder por testamento y. abintestato 4 sus descendientes, y
les han de ser leg(timos herederos, como lo son estos de aquellos, en todos sus bie-
nes de cualquier calidad que sean, en caso que los dichos descendientes no tengan
hijos descendientes legitimos, & que hayan derecho de les heredar de suerte
que la'ley esceptiia este caso, y no el de la sustitucion pupilar, lamando los as-
cendientes 4 1a/ hérereia de 188 descéndienfes.” Yiaungue-dl Gom. (en este'm
vers. octave) afirma que se habla de log sustitatos pupilares en aquella espresion,
é que hayan derecho de les heredary debe despreciarse como violenta y ¢ontraria &
nna buena gramética - su interpretacion, reflexionando que esta cliusula uo puede
dejar de hacer relacion 4 las palabras hijos, d dientes, para distinguir los con-
tenidos en ella, que Son' los hijos legitimados par el subsecuente matrimonio ¢ res-
cripto del Principe de los hijos legitimos, que anteriormente se mencionan. Esta
interpretacion que se me ha ocurrido, y acaso adoptardn los ernditos profesores,
juntamente con lo que antes tengo dicho, eleva, segun mi dictémen, al grado de

probabilisima Ja opinion gue favorece @ 1o/ madre.

4
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7. El padre que sustituye puede gravar'al sustituto pupi-
lar, 6 al heredero abintestato del pupilo si no le di6 sustitato,
asi en'la legitima como enlos bienes propios del impthero que
obtuvo de su madre;- § adquirié por otros' medios, por chanto
uno y otro reciben heneficio considerable del testador: y noen
otro caso serd vélido el gravamen que en el de que fallezca el
pupilo antes' de la pubertad, y de consiguiente en el caso que
surtio 6 pudo surtir efecto la sustitucion pupilar (ném. 12),:

8. 'Cuando alguna persona instituye por heredero 4 su hi=
jo impfibero, dandole  sustituto en estos términos: Simi hijo
Jallece dentro de la edad pupilar; sea hevedero Diego-en tal
cosa; muriendo el pupilo antes de la pubertad, conseguird el
sustituto todos los bienes asi' de este.como del testador (nim
18.) 1

9. Diciendo el padre: Si mi kijoimpibero fallece, sustitu
y0.G Pedro, serapupilay la sustitucion, porque la palabra ims
plibero-se pone'dispositiva-y condicionalmente, no-paral signi-
ficar que e'el” tiempo' de la sustitucion era pupilo la'persona
& quien se hace, sitio es que lo contrario se deducs" dé algiings
conjeturas 6 cliusulas puestas en el testamento, como si se di-
jese: si mi hijo impibero. fallece sin hijos, sustituyo. 4, Erans
£isco; en cuyo easo serd compendiosa la sustitucion, y por, vir-
tud de ella suceder el sustituto al pupilo en cualquiera tiem-
po-que /fallezea.” Asimismo ealificarfmos de esta’ especierla
qué 86 haga, no eon pulabras condicionales comolag anterio-

res, sino con palabras absolutas: v. gr." Sustituyo tal persona
¢ mi hijo.imptbero (nim. 14.). :

17+ En' conformidad dedo:que espuse én mimnota ltima delicap: 2, mreghin:-

dome al Derecho Espaiiol, el sustithto deberd contentarse con la cosa espresada.

DE ANTONIO GOMEZ.

CAPITULO V.

De la sustitucion fideicomisaria.

L. Llamase sustitucion fideicomisaria aquella, en cuya vir-
tud queda. alguno gravado & restitwir la herencia 6 cuota. de
élla.  Puede definirse diciendo que-es cierta sustitucion obli-
cua, 6 vestitugion de: toda la herencia 6 de alguna cuota que
ha:de, hacer el heredero, aunque esté repugnante, mediante la
cual ¢l fideicomisario se hace hevedero efectiva y dtilmente
(ley fin. tit. 5. part. 6.)." Dicese fideicomisaria por la fé 6 pa-
labra que daba. el heredéro gravado de restituir la herencia 6
parte de ella: oblicua; porque el fideicomisario no pereibe di-
rectamente los bienes hereditarios sino por medio del-institui-
dot de'toda'la herencia ¢ de alguna cuota, por cuanto el gra-
vamen respectivo a4 una cosa particular no induce la obliga-
cion de adir, y la dejacion de esta en nada se diferencia de un
legado: gue ha de hacer el heredero, aungue esté repugnante,
porque contra su voluntad se le compele 4 la adicion y resti-
tucion *; y finalmente; dicese mediante la cual el fideicomisa-
»io, &ei @ causa de que este, habiendo sido el gravado waa 'vez
heredero, €én quien residen las acciones activas y pasivas;'y el

1 Vistas las notas que se pondrin en el discurso de este capitulo, conceptic
ficil ¢l formar una definicion adaptable 4 nuestro derecho y conforme 4 nuestra
prictica.

2 Mediante 4 que segun niestro derecho no es necesaria la institucion de he-
radero en el testamento, como queda advertida en la letrg B, ni (e consiguiente
su adicion, no serd precisado d adir el heredero, v el fideicomisario no:necesitard
de este medio para el fin de percibir la herencia, 4 cuya seutencia que. signen ¢é+

lebres AA. se inclina el Aillon al fin del niém. 5.
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dominio directo, solamente puede tener las acciones y el domi-
nio ttiles (nim. 1.) ' ;

2. [El heredero puede retener para si la cuarta parte de la
herencia 6 cuota 'en quees gravado, para que con este incen-
tivo uo repudie la herencia (ley fin. tit. 5.y ley fin. tit. 11.
part.8.): en cuyo eventn todas las acciones, asi activas como
pasivas, se dividen entre el heredero y el fideicomisario con
respecto & sus partes; trasfiriéndose ipso jure en el fideicomi-
sario la instancia principiada con el difunto sobre alguna cosa
de 1a herencia, y por medio de la cesion la principiada con el
heredero: teniendo este facultades antesde la restitucion para
reconvenir, admitir las pagas y comprometer los litigios en
arbitros y arbitradores; y pasando al fideicomisario las virtu-
des y efectos de estos compromisos (ném. 2.) *

1 No adiendo el gravade sino es solamente el heredero fideicomisario confor~
me & lo'prevenido en la nota antecedente, es regular que este adquiera las accio-
nes’ y dominio directo, annque en el caso de adir y restituir el gravado, seria con-
veniente desterrar sus acciones y dominio directos como futiles y fomento de dis-
putds superfinas, segun desterrd el Emperador en 1a ley dnic. C. de nud. jur. Qui-
rit. toll. el vano dominio ex jure Quiritum.

2  Disputan los doctores si despues de la fey 1. tit. 4. lib. 5. de la Recop. que
previene valgan los fideicomisos y todo lo demas sin la adicion del heredero, escri-
to, tendra lugar la deduccion de la cuarta trebelidnica. . La opinion afirmativa es
la mas seguida; aunque Cevallos (al fin de Ia cusstion 30) afirma haber obtenido
y practicado lo contrario (Aillon niém 4), que es lo que segun mi dictimen debes
seguirse. Kl senado romano, siendo cénsules Pegasio y Prusio, determind que el
heredero gravado 4 restituir la herencia pudiera retener la cuarta parte de ella,
del mismo modo que por la ley falcidia ‘era licito al heredero deducir otra cuarta
parte de los legados: "Sirvid de estimulo 4 esta determinacion el que los herede-
ro§ gravados por el poco ¢ ningun lucro se escusaban 4 la adicion de la herencia;
con cuyo defecto'se invalidaban los fideicomizos; y habiendo cesado esta razon por
la citada ley, debe cesar asimismo conforme 4 la regla del derecho 1a disposicion

del senadoconsulto y de las leyes de Partida meucionadas.
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8 Asi como haciendo testamento puede cualquiera impo-
ner 4 su heredero el gravimen de que restituya la herencia 6
parte de ella, puede abintestato imponer el mismo gravimen
& sus herederos, teniendo lugar abintestato respecto & la sus-
titucion fideicomisaria cuanto lo tiene, hecho testamento (nian.
4.)*

4. El primer fideicomisario & quien se ha restituido la he-
rencia, puede tambien ser gravado & restituir; y en tal caso se
trastieren las acciones fitiles en el segundo fideicomisario, y
ningunas quedan en el primero (ném. 5).

5. Hecha la restitucion real 6 verbal competen al fideicomi-
sario tres acciones; conviene @ saber, la reivindicatoria, la ac-
cioli por testamento, y la hipotecaria; mas no habiéndose he-
cho la restitucion, no compete la reivindicatoria por no haber-
se trasferido el dominio, del cual nace, sin embargo de que to-
do lo contrario sucede con respecto ul legado 6 fideicomiso par-
ticular: consistiendo la razon de diferencia en que si se traspa-
sara el dominio y lo favorable en el fideicomisario universal, se
trasferirian asi mismo los gravamenes contra su voluntad, lo
cual es repugnante antes de la restitucion. = Tampoco compe-

te la accion por testamento contra el heredero gravado autes
de la adicion, porque esta es el fundamento de la obligacion 6
cuasi contrato. La hipotecaria sf compete contra el gravado
asi antes como despues de la adicion, mediante & que no verifi-
cada ésta, compete el oficio del juez, al cual puede adherirse la

hipotecaria, siendo de un efecto considerable, si por ventura

1 Hay grande controversia entre los' AA. sobre si despues de Ia dicha ley 1.
se conserve la sustitucion fideicomisaria, no habiendo ‘herederoni por testamento
ni abintestato, y el Pichardo (in rep. tit. ff. de adguir. hered, cap. 80, nim. 15.)
lleva que subsiste lo escrito en el testamento, aunque ninguna adicion intervenga,
pero que para pedir com las acciones directas és mecesaria lz adicion (nxim. 6.

al fin.)
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las cosas propias del heredero se -enagenaron antes dé la adi-
cion (‘niim. i)

6. Ealleciendo ‘el heredero gravado, bien sea antes de la
adicion, bien sea despues; bien-en otro cualquiera caso sin es=
cepeion alguna, dura la sustitucion fideicomisaria y se trass
mite & los herederos del gravado, segun se infiere de la ley 1.
tét. 4. lib. 5. de la Hecop. en Ja cual se previene que wvalga y
se observe todo lo contenido en el testamento, ya se ada 6:me
la hérenciay y aunque no haya heredero escrito 6 instituido;
bien que no interviniendo . adicion,, como. gue no hay heredero
que satisfaga los legados, se dard curador & la herencia yacen-
te, y tendra,el mismo cargo (nim. 8,)

7. Muerto el fideicomisario antes de la_adicion y . restitu-
cion se trasmiten & sus herederos el derecho y acciones, que le
competen, siempre que. la sustitucion se hubiese hecho pura;
pues si se hizo condicional sucededo: contrario; y aunque el fi-
deicomisario sea de los descendientes ng trasmite por la:poten-
cia de la sangre (wizm. 9.)

8. | Bl heredero gravado condicionalmente 6 para cierto dia;
no vedéndoloel testador, se halla obligado despues de la resti=
tucion & dar cuentas al fideicomisario, de 1o cual se infiere que
aquel ha de formar inventario como 'prineipal fundamento de
ellag, y -ba de dar & este una cbpia, en la cual aparezca qué'y
cuando debe restituirse, ‘viniendo el tiempo 6 verificindose la
condicion (ném. 10.)

9. Por dejar de hacer inventario el heredero no pierde la

cuarta trebelidnica del fideicomiso  universal, y. si lohacele

1. En el ndmero siguiente sostiene el Gomez Ia opiuion de que el testador

puede: prohibir la deduccion de la enarta trebelidnica al gravado, de cuya senten-

cia no podrd dudarse en el dia, por lo que en mi nota anterior queda espuesto.
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aprovechard al fideicomisario, quien gozari de sas efectos; liti-
les, aunque no se le haga cesion, del mismo que haciéndolo por
si enando no lo hizo el gravado: y es de advertir. que sin em-
bargo de que este por defecto de inventario se halla obligado
i solidum 4 los acreedores y legatarios, no pierde lo.que el di-
funto le debia, que puede deducir, retener & pedir al fideicomi-
sario (mim. 12.)

10... De dos. modos puede hacerse la sustitucion, realmente
que es, cuando el heredero gravado.iiotro en su nombre, v. gr.
un procurador. restituye de hecho las cosas hereditarias al fi-
deicomisario 6 permite aquel que se posean; y verbalmente, que
se.verifica. restituyendo el heredero la herencia y sus derechos
solamente con  palabras. = En el primer easo pasa el dominio
atil y la posesion plena al fideicomisario. | En el  segundo se
transfieren el dominio y todos log derechos del difunto,no la po-
sesion,-asf.como no se traspasa en, el verdadero y direeto here-
dero,por Ja adicion verbal; y de aqui es que antes de esta res-
titucion no puede el fideicomisario, por no hahérsele transferi-
do ningun. derecho, reconvenir & los dendores del difanto y po-
seedores de las cosas hereditarias (nim. 18).

11. -Hecha la sustitucion real 6 verbal tan solo de una co-
sa; consigne el fideicomisario el dominio y demas derechos de
todas las cosas hereditarias, segun sucede al heredero en quign
la sustitucion particular.ge conceptiia universal (die. nim. vers.
Item'adde quod): y asi como pasa el dominio por la sustitu-
cion verbal cuando'el difunto era seflor, pasa tambien la ae-
eion publiciana enando.no lo era y le competia (die; néim. Item
adde & extende).

12.  ;Adiendo el heredero y restituyéndose verbalmente la
herencia al fideicomisario, le compete contra el tercere parti-

eular poseedor de la aceion universal y fideicomisaria peticion
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de la herencia, igualmente que compete al heredero directo la
peticion dela herencia despues de la adicion, la cual causa en
éste los mismos efectos que la restitucion verbal en el fideico-
misario; v si el gravado ade y restituye plenamente la heren-
cia, perdiendo ¢l fideicomisario la posesion de algunas cosas
no usaré de Ja peticion fideicomisaria de la herencia, porque
del mismo modo que la peticion de la_herencia no compete al
heredero conseguida la posicion, no compete tampoco aquella
al fideicomisario sino la reivindicatoria y publiciana en sus res-
pectivos casos (néim. 14. vers. Si verd heres gravatus).

18. Unas veces ha de restituir el heredero gravado los fru-
tos que percibi6, y otras no debe restituirlos. Cuando se per-
cibieron despues de adida la herencia presente y omigo el fidei-
comisario, 6 estando la herencia yacente y despues adi6 el he-
redéro voluntariamente, en cuyo casosé coneeptiia negligencia
de parte del fideicomisario, no tiéne aquel obligacion de ‘resti-
tuirlo. - Asimismo no la tiene cuando los percibié por volun-
tad del testador, como si lo gravo & restituir condicionalmente
6 en algun dia, porque entonces lo computa en la cuarta y no
restituye los sobrantes; pero si se percibieron los frutos des-
pues de la adicion & intervino morosidad en el heredero para
hacer el pago, deben computarse en la cuarta restituyéndose
los que resten: ¥ si el heredero gravado hizo la restitucion & lo
menos verbal, 6 se presenta caso en que la restitucion del fidei-
comiso se juzga hecha ipso jure, se deben los frutos percibidos
despues al fideicomisario aunque haya sido moroso, como di-
manados de ¢osa propia. Finalments si los frutos se percibie=
ron vivo el testador, y se hallan en la herencia al tiempo desu
muerte, vienen en la restitucion deducida la cuarta, segun
se ha de decir con respecto 4 los frutos pendientes al tiem-
op del fallecimiento: siendo de advertir, que mandando el tes-
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tador se restituyan, 6 manifestando ser esta su voluntad; ha
de restituirse indistintamente (ném. 15).

14. Cuando-el heredero es gravado & restituir lo que res-
tase de Ja herencia al tiempo de su muerte, puede libremente
enagenar tres partes reservando la cuarta (que asimismo po-
dré enagenar por causa de dote, donacion propter nuptias, re
dencion de cautivos, y por alimentos 0 espensas que necesite),
y dando la competente eaucion al fideicomisario, quien-en ea-
go de ‘enagenacion tiene facultad para reconvenir @ los posee-

dores con Jas aeciones reivindicatoria 6 hipotecaria, aunque si

en la especie propuesta ningunos ‘bienes enagené el heredero
gravadoy-ha de restituirlos todos al fideicomisario sin-dedue-
¢ion de‘euarta, por no ser tal fideicomiso universal' ni seguir
su naturaleza (nim. 16.) *

15, Siel heredero gravado restituy6 la cuarta en vida al
fideicomisario reteniendo los demas bienes, no podra éste des-
pues de‘la muerte de aquel pedir lo que. hubiese restado, por
cenceptuarse entre ellos un pacto técito de no pedir mas: no
siendo de omitir que si can el dinero que se halls en la heren-
eia, 0 se obtuvo con la venta de algunas cosas de ella; se com-
praron. otras, vienen en la restitucion & causa de suceder el
precio en lagar de la cosa y por el contrario en lo universal
(diconiim. wers. Ttem adde quod si heres).

16.. Siendo alguno instituido heredero con un pupile, sus~
tituido pupilarmente & .éste y gravado en la restitucion de la
hereneia 6 bienes, no hande venir en aquella los adquiridos por
la sustitucion. pupilar, cuando esta se kizo despues .de haber

1" Menochio (de prasumpt. Ub. 4. presimpt. 188) pone ofros dos casos: el
primero, cuando el testador impuso al heredero llanamente el gravimen del fidei-
COMmiso, y entonces no puede enagenar: el segundo, cuando 16 dis facultad libire
para la enagenacion, por lo que podrd enagenar todos los bienes (nim. 18).
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hecho la sustitucion fideicomisaria llanamente; pero si esta se
hizo despues-de aquella, 6 espresd el testador que el gravado
habia de restituir todes les bienes que tiene y se le dejan, se
comprenden en la sustitucion fideicomisaria asi los del testa-
dor como los del pupilo (nim. 17).

17. BSi se instituyen muchos herederos dejindole & uno un
prelegado, v gravindolo en la restitucion de todos los bienes
que tuvo el testador 6 de otro modo semejante, se comprenden
en la sustitucion fideicomisaria asi el prelegado como los bie«
nes hereditarios; pero tan solo se contienen estos, cuando se
sustituye generalmente, espresando que el heredero restituya
Ja herencia 6 parte de ella que se le ha-dejado. Y si el testa-
dor dijo absolutamente que nombraba & Francisco por sustitu~
to de Pedro heredero sin declarar en qué bienes, es mecesario
inspeccionar si la sustitucion se hizo despues de la institucion
yrprelegado, 6-despues-de aquella y antes de éste.  En'el pri-
mer caso ademas-de la herencia wviene el prelegado en Ja res-
titucion 'y no en el segundo (nim. 18. ley 6. tit. 11. part. 6).

18." 'En el easo de que el heredero gravado al restituir su
parte obtenga por derecho de acrecer la de su coheredero, vie-
ne aun ésta en la restitucion, porque acrecié no & la persona
sino a la cosa, y por tanio la sigue (ném. 19).

19.  Cuando el testador instituye muchos herederosé impo-
ne & uno el gravimen de que restituya su parte & los cobere-
deros, no han de percibirla estos igaalmente sino con respecto
i Jas porciones en que el difunto los hubiese instituido, porque
el afecto quo le sirvi6 deincentivo en la ‘institucion para de-
jarles mas 6 enos, se juzga eoncurrir en la. sustitucion de
cualquier especie que sea (ley 3. #it. 5. part, 6). Mas esto ha
de entenderse sustituyendo el testader con nombres apelativos

{segun se presume siempre en duda), aungue denoten consans
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guinidad, oficio 6 cualidad de los instituidos; pues si se hace la
sustitucion usando de los nombres propios, v. gr. restituya é
Juan y & Diego; ha de practicarse por partes iguales la resti-
tucion, mediante & que se conceptia en este caso tener afec-
cion y respeto & las mismas personas y no & las porciones he-
reditarias como en el anterior: debiéndose inspeecionar cuando
en la oracion se esprimen los dos nombres propio y apelativo,
cnél es el que precede '. Tambien ha de hacerse la restitu-
eion por partes iguales en el caso de que los sustitutos hayan
sido gravadoes igualmente & dar alguna cantidad, bien fuesen
llamados con nombres propios, bien con apelativos (néim. 20).

20, . Haciéndose la sustitucion vulgar & muchos herederos
separadamente, v. gr. si Pedro na es heredero, séalo Diego:
si. Forancisco no es heredero, sedlo Diego: allernativamente, v.
or, Ni. Pedro 6 Franciseo no s herederoy séalo Diego: 6 dis-
tributivamente, como si se dijese: Si alguno de ellos 6 cual-
quiera. de ellos no es heredero, séalo Diego; y repudia 6 es es-
cluido alguno de los dos, aunque el otro ada, se admite el sus-

tituto en la parte. de aquel, & no ser que los instituidos sean

hijos y el snstituto estrafio, en cuya especie por favorde aque-
llos solo tiene este entrada, cuando todos repudien 6 sean ess
cluidos. Pero si la sustitucion se hace 2 muchos absoluta, co-
pulativa 6 unidamente, v.. gv: Si Pedro y I'rancisco no son
herederos: st ninguno de ellos es heredero; 6 si ambos no son
herederos, séalo Diego; 6 con otras espresiones semejantes: se
requiere necesariumente para la admision del sustituto que to-

1. Aungue la distincion que aquf se admite con respecto & los nombres, fuese
mdudable segnn el Dereche Romano, deberiamos ‘proceder hoy ‘Cantamente en
admitirla, por cuanto el fundamento en que se-apoya, no puede desvanecer segun
mi dictdmen la solidisimw rzon espuesta anteriormente; ni ladeterminacion de'la
citada ley de Partida.
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dos los instituidos repudien 6 sean escluidos, si no es que el
testador prohiba el derecho de acrecer entre los instituidos:
segun todo se colige de su voluntad y es conforme & reglas
juridicas (ndm: 21); !

21, Asimismo siendo la sustitueion pupilar respecto de mu-
chos hijosiimptiberos instituidos, debe seguirse la distincion an-
tecedente: coligiéndose de ella que si-son muchos log hijos del
testador y & dos imptberos tan solo da-sustituto pupilar copu-
lativa 6 unidamente, falleciendo antes uno de ellos le sucede=
rin abintestato el padre 6 sus hermanos. | Mas si despues el
otro impiibero. fallece en la edad pupilar, podré sucederle el
sustituto hallando en sus bienes la porcion que obtuvo abintes-
tato de su-hermana imptbero, y no entrari en las otras par-
tes que percibieron los demas hermanos y coherederos; por no
quedar suspensa y haherse anunlado \la sustitucion respecto del
que primero, falleei6 (dic. aim. vers: Si verd loguimur, in sus-
titutione pupillare); hien que si el 'sustituto es hijo 6 descen-
diente, sucederd al pupilo que fallecié primero, escluyendo al
hermano y coheredero por-virtud de la sustitucion pupilarypre~
sunta voluntad del difunto y derecho desangre (dic. ném. vers,
Quod tamen notabiliter).

22. En la sustitucion fideicomisaria se encuentra diversi-
dad. . Cuando el testador instituye. muchos herederos y los
grava 4 la restitucion separada 6 particularmente v. gr.. Ins-
tituyo por herederos & Juan y & Luis, y despues de la muerte
de Juan restitiyase su parte i Felix, y despues de la muerte
de Luis restitiyase su parte G Feliz; ambas partes pereibird

17 En- el verso. Secundo limita de este nimero dice el Gom: que sin emberge
de ser el sustituto causa pia, ne se admite por la repudiacion de uno solo en el ca-
g0 que segun acabamos de decir, es necesaria la esclusion de todos; pero &l fin del

mim. 85. del cap. 3. afirma lo contrario.
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el sustituto sucesivamente verificado cualquiera fallecimiento
en todo caso'y sin distincion alguna (dic. ntim. wvers. Si verd
loquimur). Si sustituye genérica y absolutamente, como v. gr:
Instituyo & Juan y & Luis,y los gravo en que restituyan la
herencia 4 Fleliz despues de la muerte; sucede lo mismo: infi-
riéndose que si dos personas & un tiempo y en un mismo ins-
trumento donan para despues de su muerte & otra sus bienes,
y llega & faltar una éntes que otra, se admitiré en sus bienes
al punto el donaturio. No obsta que suceda lo contrario en
la sustitucion vulgar. Consiste la razon de diferencia en que
como esta se verifica antes de adir la herencia, se juzga en du-
da que el testador quiso conservar entre los herederos el dere-
cho de acrecer, el cual cesa en la sustitucion fideicomisaria por
verificarse, adida ya la hereneia (dic. niom. vers. Si verd subs-
tituit simpliciter). = Pero esto no tiene lugar entre hijos y des-

cendientes, por quedar persona que escluya al sustitato segun
la técita voluntad del difunto (vers. Quod tamen limita). Y el
testader sustituye copulativa 6 unidamente: v. gr. Instituzyo 4

Manuel y & Fernando, y los gravo en que si ambos fallecen,
restituyan la herencia & Pedro); se ha de decir lo mismo que
en el caso antecedente y con la espuesta limitacion, que tam-
bien ha de limitarse, siempre que el sustituto sea igualmente
de los descendientes con arregle 4 1o dicho al fin del nfim. 21.
(vers. Si verd substituit copulative)

23. Ademas delo espresado si el testador instituye dos
hermanos 6 consanguineos entre los cuiles tiene lugar la suce-
sion abintestato, y los grava en la restitucion & un estrafio, no
se admite éste hasta que todos fallezcan, por creerse que el tes-
tador quiso conservar la sucesion abintestato. Lo mismo acon-
tece cuando el marido y muger son instituidos y gravades &
un tiempo en que restituyan la herencia despues de su muerte
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& otro, pues-ha de esperar el sustituto la muerte de ambos: de=
biendo esto Jimitarse si ecsisten otros consanguineos que pue=
dan escluirlos; y siendo digno de advertir que para escluir al
sustituto la persona que queda, es necesario que pueda suce-
der por testamento 6 ahintestato al difunto, de cuya voluntad
se/trata: porque si este instituyd’ algun estrafio heredero, al
punto se-admite al sustituto; mediante & que consta cesar la su-
perior razon fundamentul que lo escluiria (vers. Ha quibus
etiam.)

24, Y finalmente, si el testador sustituyd en toda la heren=
cia. 6 bienes y despues de la muerte de todos (ambos requisitos
se ecsigen), como sidiga: instituyo & Pedro y a Francisco here-
deros, y despues-de le muerte de todos restitiyanse todos los
bienes 4 Juan; en todo caso y sin distincion se requiere que
falten todos los herederos para admitir al sustituto, porque de
otra suerte nose le podrian restituir todos los hienes (dic. nim.
21 wvers. Si verd testator.)

25..En el caso que el sustituto no se admite hasta que se
verifiqne el fallecimiento de todos como en el anterior, se.con-
cepttian los herederos entre si sustitnidos thcitamente, siempre
que.el testador llana 6 conjuntamente sustituya para despues
de la muerte de todos y en toda la herencia al ltimo que mu<
riese, por eugnto este de otro mode no, podria conseguir toda
la herencia por su restitucion (nian. 22.)

26. La sustitucion oblicua fideicomisaria se induce técita-
mente por derecho & causa de la presunta voluntad del difun-
to; y asf como para probar Ia espresa se requiere el legitimo
nfimero de testigos, tambien para prohar las congeturas delas

cuales se deducen; es & saber, siete tratdndose de probar la vo-

Juntad y prinecipal disposieion contenida en el testamento, y

cinco para acreditar la comprendida en los codicilos: lo cual

D3 ANTONIO GOMEZ, 39

no sucede cuando se intenta justificar la declaracion, cualidad
6 circunstancia de la misma disposicion (ndm. 24 vers. Sustis
tutio tamen). '

27. . Instituyendo el testador por. herederos & sus hijos va-
rones y & uno de ellos & & la hija en cierta cosa, y diciendo
que si alguno falleciese sin hijos habia de restitair su parte al
que sobreviviese, como togue esta suerte @ uno de los stitui-
dos universalmente, se admitirin solo los hijos varones y sera
escluida la hija, sino es que hubiese quedado sola: porque de
su mayor afecto & los hijos, segun acredita la institucion uni-
versal, y de tenerse la hija en lugar de legataria, es presumi-
ble que comprendid tinicamente en la sustitucion & los here-
deros universales, mayormente cuando lo asignado @ la hija
no es euota que pueda conceptuarse repetida en la sustitucion;
bien que muerta la hija se admitirin todos sus hermanos
(nigm. 25.)

28, Es eondicional la sustitucion fideicomisaria hecha 4 fa-
yor de alguno para el tiempo de cierta edad que éste 6 algun
tercero tenga, y de consiguiente muerto el fideicomisario antes
de aquella, nida trasmitire & sus herederos; pero-esto ha de en-
tenderse cuando el tiempo se aplica @ la sustancia y total dis-
posicion, no cuando se aplica & la prestacion 0 ejecucion, en
cuyo caso la sustitucion es in diem y hay lugar a la frasmi-
sion, Tampogo ha de'enténderse espresandose el tiempo' de
la edad cierta por favor del fideicomisario, lo cual aparece de
ser hijo y menor, y de dejénsele toda la herencia, que en este sn-
puesto trasmitiréi 4 sus herederos: iufiriéndose de lo dicho que
al punto que se verifique da” muerte del testador, puede pe=

1 Bl Sr. Castillo (4ib. 4 de sus controv. cap. 19.) ensena cgn otros AA. que

para probar la declaracion de la disposicion se requicren dos testigos (niim. 26 g

vers, Fwndem.)




40 VARIAS RESOLUCIONES

dir el fideicomisario, y que se le ha de restituir con frutos
(nivm. 206, )

9. Asimismo es la sustitucion in diem enando el mencio-
nado tiempo se pone con respeeto al heredero, y por tanto en
chalgniera evento se trasmitird la herencia activa y pasivaicen-
te, aunque no pueda pedirse antes del tiempo: con advertencia
que todo lo espuesto en los nfimeros anteriores y presente tiene
lugar, espresindose el tiempo de la edad mediante diccion que
principalmente signifigue tiempo, v. gr. cuando; pues si se es-
prime por diecion, que demuestre condicion & tiempo de muer-
te, indistintamente y en todos los casos esceptuados serd con-
dicional la sustitucion (dic. aim. 20 vers. Tertié limita.)

80." Gravando el testador al heredero en la restitucion de
Ia herencia cuando este quiera, es vilida la sustitucion, y ten-
drd obligacion de restituir despues de su muerte y no antes,
por interpretar el derecho que antes no quiere, y faltarle la vo-
luntad en el tiempo de su muerte (afn. 27.)

1. B el testador deja & alguna persona, legado 6 fideicomi-
80 cuando legue & edad, legitima; siendo el legratario 6 fideico-
misario pupilo, ha de llegar & ser plibero, y siendo adulto &
ser mayor de 25 afios (ndm. 28.)

32. Bl derecho de patronato que el difunto tenia en algu-
na iglesia, permanece en el heredero gravado y.no pasa al fidei-
comisario, por ser un  derecho inseparable, religioso y sin cé-
modo pecuniario que no se trasfiere en otro. Nada obsta que
pueda traspasarse 4 un heredero estrafio, porque no siempre
tiene Ingar la regla de cuanto pasa 4 este pasa al fideicomisa-
rio. Asimismo no se traspasa al fideicomisario el derecho del
sepulero que puede trasferirse en un estrafio (ntm, 29.)

Yar edad lewifi 30 iende Anoi
1 Por edad legitima e entiende 1a natural & verdadera, nola fingida que el
principe concede 6 dispensa (num 30.)

¢ -‘b\"_’;\ .

DE' ANTONIO GOMEZ. 41

88.  Goza el fideicomisario del beneficio de la ley fin. C.
De edict. Divi Ady. toll. en los casos particulares que la res-
titucion se hace ipso jure, y cuando se ha restituido la heren-
cia verbalmente, 6 se ha hecho en efecto entrega de nna cosa
tan solo; pues entonces tiene el dominio y carece de la pose-
sion, circunstauncias sin las cuales no puede competir el espre=
sado remedio por ser adipiscende (nim. 80).

84. Cuando el testador instituye por heredero universal &
un hijo legftimo 6 natural, 6 4 otro descendiente, ya sea varon;
ya hembra, y lo grava llanamente en que restituya la heren-
cia despues de su muerte & un estrafio 6 & otro descendiente del
testador, se entiende gravado con la tacita condicion sz no fu-
viere hijos ¢ descendientes (ley 10 tit. 4 Part. 6), por presu-
mirse que el difunto (quien es verosimil desee preferir su des-
cendencia 4 la agena) 1io liubiera impuesto el espresado grava-
men, si se hubiese acordado de los hijos ." Lo espuesto tiene
lugaraun en el caso de ser instituido un mnieto y gravado &
restituir su parte & un hijo del testador; que esta en mas proc-
simo grado (ley citadn de Partida): en cuya atencion la ley
27 de Toro (hoy la 11 tit. 6 kb, 5 de la Fecop.) que dispone
puede gravarse el hijo 6 descendiente mejorado en el tercio de
los bienes, en que los restituya 4 otro hijo 6 descendiente, debe
proceder cuando el tal gravado no los ‘deje. © Y 4 similitud de
las'especies propuestas, siun hijo 6 hija renuncia con juramento
la sucesion del padre 6 la madre, teniendo estos otros hijos que
fallecieron en vida de sus padres, el renunciante podra suceder
libremente abintestato y contra el testamento, & causa de con-

1 Si el padre instituye al hijo en todos los bienes  en la mayor parte de ellos,

lo grava en la restitucion de una cosa no (e mucho valor; siempre deberd hacer

y
se (mtim. 34. al fin).

(3
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=

tener la renuncia, la condicion ticita si los hijos sobrevivan
(nizms. 32 9. 33).

35." Tambien se coneeptfia thcita la mencionada condicion
siendo sustituta elguna-iglesia i otra causa pfa ! por ser mas
favorable que esta la causa de los hijos: debiendo estenderse la
espuesti doetrinaalicaso que el gravado entre en algun mo-
nasterio, ¢l cual mediante 4 tenerse en lugar de hijo, escluye
al sustituto (nim. 84)

30, Pero no puede admitirse la doetrina de los ntimeros
anteriores en el estrafio, y aun en el ascendiente gravados &
restituir la herencia 6 parte, porque respecto de estas personag
cesan las razones alegadas y las autoridades en que se Rpoyan,
y asf aunque los gravados dejen hijos, les preferirh el sustitute
(nim. 35).

37.. Tampaco puede admitirse Ja doctrina espuesta y con-
dicion theita si.falleciese sin hijos, cuando el cargo de restitu-
cion se impuso al gravado teniéndolos y sabiéndolo el testador,
por o que en este caso tendré que restituir los bienes fuera de
su/legitima al sustituto, sin que pueda desvanecer su derecho
¢l solido fundamento manifestado de que es verosfmil quiera el
testador preferir su descendencia & la agena, reflecsionando que
este tiene lugar {inicamente en los casos ambiguos, v no en los

o

que presentan manifiesta la mente contraria del testador, se-

gun se observa en el caso, propuesto, puesno. es creibleen mo-

do alguno desee preferir al sustituto que menciona, los hijos

del gravado que conoce y omite (nfim. S6).
38. . No se puede admitic asf mismo en-el cago que el des-
cendiente instituido'sea gravado  restituir los bienes fuera de

1. Si no-es que la dejacion se hizo por usurpaciones y descargar lp conciencia

19}8 QR \
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su legitima en vida, puramente 6 despues de cierto tiempo;
pues por la misma razon porque el testador quiso preferir el
sustituto al hijo gravado en su vida despues del tiempo prefi-
nido, se juzga que quiso preferirlo 4 sus descendientes nacidos
antes de la restitucion (nfun. 37): 'y aun es increible que el sus-
tituto ha de preferirse & las hijas del gravado segun la velun-
tad del testador, cuando éste le manda hacer la restitucion si
Salleciere sin hijos varones (nim. 38).

39. BSiel testador mejora en el tercio y quinto & un hijo
instituido heredero, gravéudole en que los restituya al nieto
hijo finico del mismo gravado, y este despues tiene hijos que
deja al tiempo de su muerte, sucederin juntamente con el sus-
tituto, ne habiendo al tiempo del testamento verosimilitud 6
esperanza de que nacieran, por creerse hecha la sustitucion
bajo la condicion, si despues no nazcan otros hijos; pero si la
hubo 6 al dicho tiempo tenia el hijo gravado otros hijos, ven-
dra el sustituto con esclusion de todos (ném. 39).

40. Hspresandose en la sustitucion fideicomisaria la condi-
cion si_falleciere sin hijos, escluird pegularmente al sustituto
el hijo tan solo natural; mas si no se halla espresa la condicion,
es necesario que el hijo sea legitimo y natural, porque ponien-
do el derecho la dicha condicion en un acto puro y simple, de-
be admitirse y entenderse estrictamente (n#in: 40);

41. Cuando el hijo gravado f restituir despues de su muer-
te bajo la referida condicion ticita 6 espresa, tuvo hijos que en
vida suya murieron , se admitira el sustituto como si-no hubie-
sen nacido; pero si los hubo al tiempo de su fallecimiento, aun-
que 'mueran inmediatamente, espira la sustitacion,  del mismo
modo que si dejase un pdstumo en enyo nacimiento concurries
sen las circunstancins que apetece lu ley 13 de Toro y se wen-
cionan en el eap. 1 nim., 4 (ndm. 41)
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42.  Es de resolver en el caso que el testador grava & su
hijo en la restitucion de tercio y quinto & un tercero bajo la
precitada eondicion espresa 6 ticita, si los descendientesique
tiene el hijo gravado v hacen que fallezea la sustitucion, se di-
gan llamados por el testador y de consiguiente sustitutos del
hijo gravado: porque siendo asi, los bienes quedaron vincula-
dos, y como sujetos & restitucion no podra el gravado enage-
narlos ni en yvida ni en muerte. = Los AA. que opinan lo con-
trario acerca de dicho llamamiento y sustitucion (4 quienes si-
gue nuestro Gomez) y aseveran que el testador quiso finica-
mente esnservar la sucesion abintestato en los bienes del mis-
mo padre gravado, dejéndole & éste la facultad libre de enage-
nar en vida y muerte, tienen mayor apoyo en razones y auto-
ridades, las euales militan no tan solo eu las herencias univer-
sales, sino tambien en-los legados (udm. 42.) Si bienes cier-
to que cuando los descendientes puestos en la condicion que-

dan gravados por el testador & dar 6 hacer alguna ‘cosa, se

2%J
conceptiian llamados y sustituidos ticitamente en los dichos
bienes; pues el que quierage] consiguiente, quiere el anteceden-
te, sin el cual no puede verificarse, y con la imposicion del gra-
vamen da § entender claramente el testador que sustituyé los
nietos & su padre para despues de su muerte, mediante 4 que
de otra suerte no podria cumplirse su disposieion; sin: que, de
esta doctrina pueda inferirse que el gravado se juzgaré llama-
do, instituido 0 hecho sustituto ticitamente, y que por consi
guiente no tendra lugar la regla segun la que no puede gra-
varse el que no es beneficiado, porque ésta procede cuando.al-
guno se grava llanamente, en cuyo caso ni parece llamadomi
gravado ticitamente, no cuando es puesto en condicion y asi-
mismo gravado, como se observa en nuestro caso (nim. 48).

43. Donando el padre en vida & un hijo el tereio 6 quinte
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de sus hienés con el pacto 6 condicion de que lo restituya des-
pues de su muerte & un estraio, 6 & un hermano suyo, se en=
tiende ticita la condicion de que se habla, por cuanto militan
en los contratos lucrativos las razones ya manifestadas, prins
cipalmente en el nim. 34 de este compendio (ném. 44).

CAPITULO V1.
De la sustitucion qjemplar.

1 La cunarta especie de sustitucion: es la ejemplar que se
verifica, euando el padre, la madre, el abuelo 1 otro ascendien-
te, inspeccionfindose la prerogativa del grado, sustituye 4 su
descendiente furioso 6 menteeato y ageno en un todo de senti-
do é inteligencia. Furioso es el que se halla privado. total-
mente de entendimiento, y tan colérico que dejandolo se en-
crueleceria contra st y contra otros: mentecato, el que earece
solo de la potencia intelectual, y no se encoleriza con ofensa
suya 6 de otro; y sustitucion ejemplar es cierta sustitucion di-
recta que & semejanza de la pupilar se hace al que mo ‘por la
edad sino por defecto de inteligencia no puede hacer testa-
mento (nitm. 1.)*

9. En esta definicion debe comprenderse ¢l fatuo, si'care-
ce totalments de capacidad, no si tiene algun entendimiento,
aunque imperfecto; porque en-el primer caso no, puede testar y
sf en el segundo, como sucede al pibero despues de los cator-

1 Esta resolucion no tiene lugaf én log conteatos onervsos (num. 46 al princ.)

9. Como esta sustitueionse introdujo a ejemplo de Ja pupilar, debe geguir suna-
turaleza y es vilido el argumento de uns 4 otra. De. aqui es que del misma mo-
do que en la vulgar espresa se contiene la tdcita pupilar, se contiene tambien la
gjemplar tdcita (ndm. 2).
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42.  Es de resolver en el caso que el testador grava & su
hijo en la restitucion de tercio y quinto & un tercero bajo la
precitada eondicion espresa 6 ticita, si los descendientesique
tiene el hijo gravado v hacen que fallezea la sustitucion, se di-
gan llamados por el testador y de consiguiente sustitutos del
hijo gravado: porque siendo asi, los bienes quedaron vincula-
dos, y como sujetos & restitucion no podra el gravado enage-
narlos ni en yvida ni en muerte. = Los AA. que opinan lo con-
trario acerca de dicho llamamiento y sustitucion (4 quienes si-
gue nuestro Gomez) y aseveran que el testador quiso finica-
mente esnservar la sucesion abintestato en los bienes del mis-
mo padre gravado, dejéndole & éste la facultad libre de enage-
nar en vida y muerte, tienen mayor apoyo en razones y auto-
ridades, las euales militan no tan solo eu las herencias univer-
sales, sino tambien en-los legados (udm. 42.) Si bienes cier-
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2%J
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ce ailos, sin embargo de que por carecer de integra capacidad
no puede enagenar ui parecer en juicio (ném. 2).

3. Como la incapacidad de testar en alguna persona abre
puerta para proveerle-de sustituto ejemplar, se podré sustituir
al mudo y sordo por naturaleza, § por casualidad si antes no
aprendi6 a escribir, y al prodigo que se halla privado del ma-
nejo de sus bienes (nims. 8 y 4).

4. Esta sustitucion puede hacerse al descendiente consti-
tuido en'la patria potestad, al emancipado que acaso lo fué
antes del faror; y al hijo casado. Asimismo se puede hacer
al deseendiente legitimo y natural tan solo respecto de la ma-
dre y su linea; pero no al espurio, noal natural de madre ilus-
tre,por no poder sucederle, no al hijo natural respecto’ del pa-
dre porque no le sucede (nim. 6).

5. Si el descendiente @ quien se ha de sustituir tiene des-
cendientes, de estos se le han de dar uno 6 muchos sustitutos:
si faltan y hay hermanos, se ha de seguir lo mismo, dejando
Ia legitima & quienes por derecho pertenezca; y el hermano sus-
tituto ha de ser germrino 6 consanguineo por parte de' padre,
si sustituye el padre, 6 ascendiente, 6 ha de ser uterino si sus-
tituye la madre 6 la ascendiente; por lo que el padre no ten-
dra obligacion de sustituir los hermanos uterinos en defeeto
de los germanos y consanguineos; ni la madre los consangui=
neos 4 falta de los germanos’ y uterinos: siendo digno de ad-
vertir que el hijo de hermano muerto uo habiendo otro herma-
no vivo debe sustituirse como su padre por representar su per-
sona (dic. ntumi vers. Quod notabiliter).

6. El padre no puede sustituir al hijo con esclusion de la
madre, asi porque el hermauo & quien la wadre se prefiere en

la sucesion, debe ser sustituido, como porque la sustitucion
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presente sé¢ funda en la equidad. Y esto mismo debemos de-
cir de la madre que sustituye respecto del padre (eém. 7).

7. Cuando'el padre sustituye con limitacion de tiempo den-
tro de la edad pupilar 4 un hijo impfibero, furioso, 6 menteca-
to, y constituido en la patria potestad, seréi pupilar la sustitu-
cion, en la cual puede el padre favorecer 4 cualquiera; pues
concurriendo dos eausas para sustituir una natural y otra ae-

cidental, mas bien ha de prevalecer aquella que esta; v si asi-

mismo dentro de la edad pupilar se sustituye sin limitacion de
tiempo, seréc tambien pupilar (ném. 8): no siendo de omitir
que la‘madre no pierde la facultad de sustituir por contraer
segundas bodas, & causa de que las leyes hablan indistinta-
mente (n#m. 9).

8. La sustitucion ejemplar se desvanece ipso jure, con re-
cobrar el sustituido sn juicio; pero se duda si convalezea inei-
diendo segunda vez en el furor 6 demencia, y no habiendo he-
¢ho testamento durante el tiempo de su lucido intervalo. Nues-
tro Gomez sostiene que sf, bien sobrevenga el furor'y tenga
lucidos intervalos en vida del padre 6 la madre que sustituye,
bien despues del fallecimiento de estos, aseverando que en el
presente caso no se estinguid, sino que cesd ¥ estuvo suspen-
sa en el medio tiempo (ném. 11). !

9. El padre no puede sustituir al demente que antes de su
enfermedad hizo-legitimo y solemne testamento, porque no re-
vocandolo el furor 6 demencia, cesa el motivo de sustituir (die.
nim. vers. Fx quibus); y si despues de haber el padre susti-
tuido pupilarmente & un hijo impfibero de sano entendimiento,
pierde éste su capacidad, no puede admitirse Ja dicha sustitu-

1 Tres casos en los cuales se acaba esta sustitucion srae Is ley 11. #42, 5. Part.
6. (num. 12),
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cion ejemplar tacita, por creerse que el que sustitnyd, no in-
tent( proveeren un caso remoto y totalmente estraiio (niim. 12).

10. Tenieéndo el demente (ya se halle 6 no en la potestad)
padre y madre, sustituyéndols. ambos ejemplarmente, la sus-
titueion del padre valdrfy y se’ preferira en los bienes que el
hijo jadquirio de él y su livea: la dela madre en los que obtu-
vo de ella y su linea; y los demas se dividirin igualmente en-
tre Jos sustitutos (nim. 13)."

CAPITULO, VII
De la sustitucion compendiosa.

1. Compendiosa sustitucion es aquella que comprende. y
puede comprender todos los | herederos instituidos y todos sus
tiempos, edades vy bignes que se les dejaron.  Puede hacerse &
cualquiera_heredero descendiente 6 estrafio y en todo tiempo
y. caso; comprendiendo en si otras sustituciones (nim. 1); es
& saber, la vulgar, la pupilary todas las demas que segun la
cualidad del que sustituye y sustituido, se puedan hacer. Por
tanto, sustituyendo el padre con estas espresiones: Instituyo &
mi hijo.y sustituyo a Pedro, 6 en cualquicra_tiempo que i
hijo fallezca sustituyo @ Pedro; si el hijo no es heredero, se
admitirl por la vulgar el sustituto: si es heredero y fallece
antes de ser piibero, por la pupilar: si muere en la_ pubertad,
por la fideicomisaria; y si por ventura el tal hijo es furioso, se
admitira por la ejemplar (ném. 2). Estas sustituciones em-

bebidas en la compendiosa son técitas especialmente, por no

1 " Sustituyendo el padre, peftenceen indistintamente los bienes del hijo al sus-
tituto que le dié; mas cesando la sustitucion del padre, al que nombré la madre.
¥ deéspues 4 los nombrados por abuelo y abuela: euyo orden y no otro ha de ob-

servarse en hacer las sustituciones (nim. 14)

DE ANTONIO GOMEZ. 49

haberlas declarado el testador con particularidad, mas son es-
presas universal y efectivamente & causa de comprenderse en
la generalidad de palabras (nim. 3).

2. Cuandoel goldado sustituye con palabras directas, v. gr.
Instituyo 4 mi hijo, y siempre que muera, sea hevedero Iran-
cisco; valdri en todo tiempo la sustitucion por derecho direc-
to: dentro de la edad pupilar como pupilar, admitiéndose el
sustitato & todos los bienes, asi del hijo impbero como del tes-
tador, y despues en todo tiempo valdrid como militar directa
por el privilegio concedido & los soldados, y percibiri tan solo
el sustituto los bienes del mismo padre. Pero si el testador
no es soldado, aunque dentro de la edad pupilar sucede lo mis-
mo que ‘en el caso anterior, despues vale la dicha sustitucion
como oblicua fideicomisaria, de la misma suerte que si se hu-
biera hecho & un piibero, emaneipado, 6 estrafio, 6 por la ma-
dre: porque la voluntad-del testador que fué de sustituir para
el tiempo:de la pubertad en el modo que fuese vialido, debe
atenderse; bien es verdad que la ley 12,44, 5. part. 6. por es-
tas palabras: Mas si muriere despues de esta edad, entonces
el sustituto no heredard ninguna cosa de los bienes §e., con-
firma la sentencia de que llegando el sustituto 4 la pubertad,
de ninguna suerte puede valer la presente sustitucion (ném. 4).

3., Si la gustitucion compendiosa se hace con palabras
oblicuas; v. gr.  Instituyo & mi hijoy yen ecvalquiera tiempo
que muera, restituya la herencia & Manuel; en la edad pupi-
lar y despues, vale Ginicamente como fideicomisaria, la cual no
contendrda en si & la sustitucion vulgar, como no la contiene
la fideicomisaria espresa, por ser opuesta; mas esto ‘ha de se-
guirse, enando la espresion oblicua hace relacion al heredero,
pues si alude al testador como si diga: Yo testador despues de
la muerte de mi hijo, restituyo la herencia 4 Pedro; embebe

7
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la sustitucion pupilar dentro de su tiempo y despues la fidei-
comisaria (nim. 5).

4.  Finalmente, si la sustitucion eompendiosa se hace por
palabras generales, en fuerza de su aptitud para comprender
en i las sustituciones directa y oblicua, dentro de la edad pu-
pilarivale como pupilar y | despues como fideicomisaria.  Iin
favor /de esta opinion tenemos espresa la ley 12.vers. Pe-
ro si éste que es caballero §o. tit.d. part. 6;y aunque Bar-
tulo con otros lleva que viviendo la_madre se oblictia dentra

de la edad pupilar, lo« contrario opina nuestro Autor (ném.6),

CAPITULO VIII.
De la sustitucion brevilocua.

1. La filtima especie de sustitucion es la breviloeua que se
hace con pocas palabras, y eomprende 6 puede comprender
muehas sustituciones en las personas de todos los herederos,
como si el testador diga:s Lustituyo tales herederos, y los sus-
tituyo reciprocamente.. Su propio nombre es reciproea, pors

que este no puede adaptarse & otra especie de sustitucion ¢omo

el.de breyilocua, que puede competir 4 la compendiosa (afim. 1).

2, [Esta sustitucion algunas veces contiene solamente la

ymlgar de las personas de todoslos hevederos, es @ sabér, citan-
do ¢) testador instituye dos 6 mas hijos piiberos, dos estrafios,
dos hijos uno imptbero y otro pibero, & un hijo. impibero y
un estrafio, sustituyéndolos mtuamente, por convenir 4 am-~
bos solamente la yulgar, y deberse juzgar en duda la directa yul-
gar mas bien queila oblicua; aunque tambien se ‘contendra la
fideicomisaria, mencionando el testador el fallecimiento en la
sustitaeion: v. gr. en cualquicra tiempo que mueran los insti-

turdos los sustituyo reciprocamente (nium. 2)

~ )
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3. Cuando el padre instituye dos 6 mas hijos impfiberos y
los sustituye mutuamente, en las personas de ellos hay susti-
tucion vulgar y pupilar, aunque uno llegue & la pubertad an-
tes que el otro (dic. nim. 2. vers. Aliquando ista). Y lti-
mamente esta sustitucion comprende ademas de las dos men-
cionadas la fideicomisaria, en el caso de que el testador insti=
tuya muchos hijos impiiberos y los sustituya reciprocamente
en cualquiera tiempo que fallezcan (vers. Aliguando verd).

CAPITULO IX.
De la trasmision de la hereneia.

1. [La herencia no adida por el heredero cuando wivié, no
se trasmite, regularmente & los suyos, v sucede lo mismo que
si no se le hubiese deferido. Dan los AA. varias razones de
esta resolucion, y nuestro Gomez espone hasta seis, inelinando-
se d la primera. Esta consiste en que la herencia por testu-
meuto 0 abintestato no se comprende en los bienes del here-
dero antes que la ada, y de lo que no se tiene adquiride es im-
posible la trasmision; aunque si por el crimen 6 culpa luta de
alguno pierde otro la herencia 6 derecho de adir, en odio de
aguel se considera en los bienes de este (néom. 1); y sin embar-
2o de que uoise trasmita la herencia, se trasmiten otros de-
rechos hereditarios universales; v. gr. el derecho 6 facultad
de adir que ya tiene adquirido el heredero, ¢l fideicomiso y el
derecho de acrecer (dic. wim. 1. y niim. 6. wl fin)

2. En algunos casosse trasmite la herencia, aunque no
se haya adido. “Unas veces se hace la’ trasmision por la po-
tencia de la suidad, otras por la potencia de la sangre, y otras
por el capitulo del derecho de deliberar (die. nivm. 6. vers. Ista).

Se hace por la potencia de la snidad, cuando alguno muere
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la sustitucion pupilar dentro de su tiempo y despues la fidei-
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con testamento 6 abintestato dejando un hijo suvo que tenia
: i

en la potestad; pues si este muere sin adir la herencia paterna,
la-trasmite @ ‘sus herederos aunn siendo estrafios, sin la pose«
gion ‘que de ningun modo puede trasmitirze (nims. 7. y20)."

3.  La suidad, su virtud y efectos solamente se hallan en
la linea/de los descendientes y en la primera persona y grado
de estos, & mo'ser que la persona media fallezea 6 sea emanci-
pada, pues entonces sus hijos ocupan-el Jugar que ocupaba y
consiguen la suidad (ném. 8).

4.  Para que el descendiente sea suyo heredero es necesario
que se halle en la patria potestad (niém. 9); pero sin embargo,
aunque se libren de esta el que entra en Religion y el que ob-
tiene la dignidad episcopal, no pierden la suidad y sus efectos.
La razon consiste en que la patria potestad se requiere para
la produceion de la suidad; no para su conservacion: y asf fal-
tando aquella permanece’ esta, del mismo modo que’ el padre
conserva el nsufructo que adquirié en los bienes del hijo por
la patestad patria; no obstante que esta haya espirado por la
muerte del hijo 6 por otro motivo (ném. 13).

1 Las voces suidad y suyos herederos apénas se oyen enire nuestros prdcticos.
Entre los hijos suyos y loz emancipados casi no se encuentran otras diferencias
que las respectivas 4 la sustitucion pupilar y 4 Ia tatela conforme 4 nuestras leyes,
siendo iguales en la. sucesion. Sl-‘?__rnn estas el mismo derecho que 4 13 herencia
del padré, tienen los hijos 4 la de‘la madre; Tespeéto de quien'no’se ha eorocido
la suidad en tiempo alguno.  Asimismo los nietos sin embargo de no hallarse en
la potestad del abuelo, porque la persona media salié de ella por el matrimonio y
bendiciones nupciales, tienen ignal derecho 4 la herencia del abuelo faltando el pa-
dre. Estos verdaderisimos supuestos y otros muchos que éspusiera si no fuese de
mi instituto la brevedad, conspiran al parecer 4 que desterremos las mencionadas
voces como fomento de disputas metafisicas y nada provechosas: procurando tener
presente cuanto previenen nuestras leyes acerca de Ia sucesion, mayormente las re-

copiladas, que ciertamente aborrecen las vanas sutilezas del Derecho romano.
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5. ‘El hijo adoptivo no pasa 4 la potestadad del padre adop-
tante, y tiene los derechos de snidad para sucederle abintestato,
siendo ‘escepeion de ln doctrina espuesta, porque la disposi-
cion legal puede hacer que en algun caso se dé la snidad sin
la patria potestad (nétms. 12. y 13. al principio).

6. ' La snidad es cierto derecho intelectual directo no flec-
sible, proveniente de la natural conjuncion y patria potestad,
que induce inmediatamente despues de la muerte en: favor de
los descendientes proximos la continuacion del dominio de los
bienes.  De' esta definicion, como de lo dicho anteriormente
se colige, que éntes dela adicion 6 mistion del suyo heredero,
no se da herencia yaeente que represente al difunto, segun
sucede ‘en los estrafios, porgne continfia ‘el dominio' aunque
aquel esté ignorante: en cuyo' supuesto ag podré ‘darse cu-
rador @ la ‘dicha herencia; bien que por'virtud del benefi-
cio de abstenerse que concedid el derecho pretorio d los su-
yos''herederos, si estos quieren deliberar y no se mezelan ni
abstienen, se podré dar curador & la herencia (niims. 16:%17.)*

7. Igualmente se infiere que si por ley 6 estatuto se man=
da pagar cierta alcabala de cualquiera herencia que alguno
adquiriese, deberd entenderse en el heredero estrafio, y no en
el 'suyo que no adquiere nueva herencia (ném. 18). Y finalmen-
te, se infiére' que aungue el'heredero estrafio adida la' heren=

1 Por derecho de Espafia ninguno se puede precisar & que ada ¢ 56 mezele en
]a heréncia, siendo ‘voluntarios todos los herederos que pueden dividirse en néce-
sarios, legitimos'y estranos. . Los primeros son aquellos que han de percibir- fon-
zosamente bienes del difunto, en cuya clase se comprenden solo los’ deseendientes y
ascendientes: 10s segundos (& quienes podemos dar tambien el nombre de los pri-
meros) son aquellos d quienes la ley llama para la sucesion abintestato y puede no
llamar el testador; y los terceros aquellos que ni la ley Uama, ni tiene obligacion de

llamar- el que hace testamento.
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cia - puede usucapir en virtud del nuevo titulo pro herede en el
tiempo. legitito la eosa, que con huena fé poseia el difunto, y
no podia wsucapir por faltarle titulo; el suyo heredero no puede
prescribirla, & causa de que ‘por razen de la suidad no parece
adquiere nuevo titulo (n#m. 19)."

8. | No-pnede hoy el hijo. emaneipado trasmitir la heren-
cia-de su padre & cualesquiera hevederos por la potencia de la
saidad como el hijo constitnido enila, patria potestad, pues
aunque entre estos ' no hay diferenciaen cuanto a suceder al
padre per derecho civil, en cuanto & debérseles ignal legitima
en los bienes del padre, en cnanto 4 .competir los remedios ci-
viles si no se deja la legitima, y en euanto & poder adir la he-
rencia-del padre dentro de treinta aiios, sin que el emancipa-
do se escluya por el trascurso de uno, como prevenia el dere-
cho, pretorio; sin embargo, subsiste todavia la diferencia en
cuanto & no suceder los emancipados con la cualidad, privile-
gio y.prerogativa que los hijossuyos ecsistentes en la potes-
tad paterna. . De aqui es; que el privilegio concedido al hijo
suyo heredero, sea mayor 6 menor de veinticineo afiosy de_po-
der revocar el acto de haberse abstenido y adir dentro-de un
trienio, si las cosas no se han enagenado, segun la, ley, fin. tit
6. part. 6., se niega al hijo emancipado, del mismo modo, que
al hijo respecto de la madre y al heredero del hijo suyo, aun-
que éste muera dentro del tiempo concedido para revocar
(n@tms, 24. y 30)

9.  Para reconvenir los acreedores del padre al hijo suyo
heredero, es necesario que aquellos prueben la mistion de este
dconste deella, pues’en caso de duda no tienen probada su'in-
tencion los acreedores, mediante a que despues del beueficio de

1 Gravisimos DD, ensenan lo contrario (cap. 3. de este tom. nim. 30);
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abstenerse coneedido & los hijos, lo mismo obra en estos la mis-
tion que en los estrafios la adicion, y esta ha de probarse para
reconvenirlos, - Coadyuva esta sentencia el que por el dicho
beneficio se derogd la necesidad que tenia el hijo de adir, y se
quitd la suidad Ginicamente en lo que puede perjudicar al. bijo
no en lo que puede fayorecerle. = Ni aun bastard para fundar
los acreedores su intencion la presentacion. del hijo en juicio,
respondiendo y litigando con ellos, si esto lo ejecuta llanamens
te como hijo; mas no si comparece, responde § hace algun ac-
to como heredero del padre (ndms. 25 y 26).

10.,, Ll derecho de adir que compete al heredero estrafio, se
prescribe en el térming de treinta ahos, y, por.tanto.no. adiendo
dentro de él pierde la herencia que se le ha deferido por testas
mento 0 abintestato, y se devielve al mas précsimo en grado,
sin embargo de no ser el tal derecho accion 6 peticion, ni con-
sistir en el oficio del juez: porque es un derecho formado inme-
diatamente por causa de la sucesion, ¥ 1o una mera facultad
como la de pasar una calle y otras semejantes que nunca se
prescriben (nim, 27.) '

11. Tambien se preseribe en el mismo ‘término el derecho

de mezclarse en la herencia que compete al suyo heredero, ya

se hallen los bienes vacantes, ya poseidos por algun tercero
(dic. nivm. R7 wers. Quod secundum); pero lo espuesto acerca de
ambos herederos no tiene lugar, cuando pueden suceder asf por
testamento como abintestato; v. gr., siendo instituidos en aquel
"los mas procsimos parientes, en euyo caso pasados los treinta

afos en que habia de sucederse por testamento, se podré suce-

1. Este tiempo corre cuando el juez no hubiere senialado 4 instancia de los in-
teresados ofro térming, el cual no -puede ser menor de cien dias para que el here-

dero se juzgue escluido de la herencia (neim, 27).
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der abintestato dentro de otros treinta (ném. 28.); ' bien que si la
renuncia-no-fué ticita como la que induce el trascurso del tiem-
po, sino éspresa y simple; se cree haber renunciado por todos
respectos (nim. 29 ley pentilt. tit. 6 part. 6).

12:° La suidad se desvanece con la muerte del suyo herede-
ro, con la emancipacion, y con la institucion que el padre ha-
ga 4 su'hijo' bajo'la condicion 8¢ guiere que impide la trasmi-
sion, por-ser propio de las condiciones suspender la sustancia
de la disposicion (n@m. 81). *'Y en virtud de este fundamento
si bajo la misma condicion sé instituye algun descendiente que
no es styo heredero & cualquier estrafio, ni uuo ni otro trasmi-
tira la herencia por la potencia de la sangre 6 por el capitulo
de deliberar (nam. 82). °

13. Tambien se desvanece la suidad dando sustituto vulgar
al suyo heredero, pero cou algunas Jimitaciones que trae el
Gomez (en los nitmeros siquientes hasta el 40), las cuales no
8e espresan, porque nuestro autor sostiene la contraria senten-
cia (en el cap. 3 nitms, 15 y siguiente), que califican de mas
verdadera y fundada el Suarez (en este cap. letra N y en el 8
letra &) y el Aillon (cap. 8 nitm. 25.), quien cita & su favor
muy graves AA.; mayormente cuando impedida la trasmision

or la potencia de la suidad, habria lugar 4 ella con respecto
por la pot le | lad, habria lug 1l pect

1" Si al hijo se le concede el ano para deliberar corrido éste cesard toda tras-
mision, y laherencia pertenccerd abintestato 4 los mas procsimos sucesores del pa-
dre por la 1'.;// 2 dit. part. 6 (mom. 29 verse Adde).

2 Lo contrario es mas verdadero, ‘por no poder el padre. privar 4 los suy:)s de
los derechos$ que-les competen: y el Molina (de Just, tom. 1 disput, 180 nim: 9)
esplica al Gomez diciendo: gue no se i

npide Ia trasmision en la legitima por la

espuesta condicion, & causa de que e degprecia, mas sf en 10 restante! (atk. 32).

3 Segun el veferido antor ew el'mismo lugar porla potencia de la sangre ge

trasuitird la legitima, y nada por el capitulo de deliberaw (ndm. 33).

DE ANTONIO GOMEZ.

& los descendientes por el privilegio de la sangre, y con res-
pecto’ & todos en virtud del derecho de deliberar, segun afirma
el Gomez en el ftiam. 49 de este cap. vers, Ex quo infero.

14, La trasmision por la potencia de la sangre se verifica
tan solo en la herencia de los ascendientes con respecto 4 los
descendientes, cuando alguno de estos muere antes de adir la
herencia de alguno de aquellos dejando otros descendientes;
pues & estos (nicamente se trasmitird la herencia por el privi-
legio de la sangre y no & los estraiios, colaterales 6 ascendien-
tes: bien aquel de cuya herencia se trata, haya muerto con tes-
tamento, bien abintestato (néms. 40 % 47.): bien el trasmitente
descienda por la linea paterna, bien por la materna: bien se
halle en la potestad, bien esté emancipado 6 sea habido por tal,
como sucede segun la ley 47 de Toro (hoy la 8 tit, 1 kb. 5 de
la Fecop.) al hijo casado velado, quien aunque no puede tras-
mitir por la potencia de la suidad, trasmite & los descendien-
tes por virtud de la sangre (ndm. 41.): ' bien el trasmitente
sea hijo legitimo y natural, bien sea tan solo natural en el ca-
8o que puede suceder: bien el hijo natural solamente tenga hi-

jos legftimos y naturales, bien los tenga finicamente naturales

tan solo, cuando puedan serle herederos: porque esta trasmi-
sion se fundaen la virtud y privilegio de Ia sangre (nim. 42).

15.  Is necesario que la institucion sea pura para que ha-
yalngar 4 la trasmision de la herencia, porque la condicion la
impide esceptuando la legitima, en la que se desprecia aquella;
bien que no teniendo el institaido sustituto ni eoheredero, le

acrecen los demas bienes & causa de que, verifiquese 6 no la

condicion, le han de pertenecer. = Si tiene sustitute yulgar, se

L Tampoco puede trasmitir por la potencia de la suidad el nieto habido de &%
aun muriendo su muger, porgue sin embargo no recae en la patria potestad (ntbm.
8 vers. Advertere).

8




58 VARIAS RESOLUCIONES

ha de esperar el enmplimiento de la condicion, porque en su
defecto-le pertenecerfin los dichos bienes al sustituto. Si tiene
eoheradere el instituide, este percibiri la mitad de aquellos,
mediante 4 que en todo evento le ha de pertenecer, y por la
otra mitad se ha de agnardar & que se cumpla 6 no la condi-
cion; pues en el primer caso toca al coheredero, y en el segun-
do al instituido por el derecho de acrecer '. Lo mismo acon-
tece dejando al hijo 6 descendiente-legado, fideicomiso, prele-
gado 0 mejora, 6 haciendo alguna sustitucion fideicomisaria,
vulgar 6 pupilar bajo condicion, y faltando el descendiente an-
tes que se verifique; por cuanto no habra trasmision por dere-
cho'de sangre (nitm. 48).

16.~ Si el testador instituye & su hijo 6 descendiente dan-
dole sustituto vulgar, se trasmitira. la herencia & los descen-
dientes, los cuales serdn preferidos-al sustituto, & cansa de que
la naturaleza de la sustitucion valgar conforme & la disposicion
de la-ley é intencion del testador, es que tenga lugar el susti-
tuto, cuando el instituido no fuere heredero ni 4 otro lo hiciere:
en_cuyo supuesto nada puede obstar que el sustituto sea llama-
do espresamente por el difunto (ném 49).

17.  Ultimamente, se verifica la trasmision & cualesquiera
herederos por el capitulo de deliberar, enando el heredero por
testamento 6 abintestato, nungue sea del todo estranio, fallece
sin -adir la herencia dentro del afio que concede laley, y
principia & contarse desde que supo se le habia deferido. Asf
se prucha dela ley 2. tit. 6. part. 6, la eual dispone que si mue-
re el heredero pendiente el tiempo de deliberar eoncedido por

el rey 6 juez sin adir la herencia, la trasmitird a sus herederos

1" Para reformar esta doctrina con arreglo al derecho espaiiol en la parte que

gorresponds, se tendrd presente lo que dije en mi nota 3 cap. 2.

S T Y —

DE ANTONIO GOMEZ,

para que la puedan adir dentro del término que resta. Pare-
ci6 equitativo al legislador conceder un afio al heredero para
deliberar, & efecto de que no se introduzea sin consulta en un
asunto tan arduo; y asi trasmite dentro de aquel, por no has
ber intervenido de su parte culpa 6 negligencia. Esta trasmi-
sion es Gtil en los hijos y descendientes, por no tener que pro-
bar el trasmisario matrimonio, patria potestad, derecho de san+
gre ni descendencia (nim. 50).

18. El trasmisario tiene que adir dentro del tiempo que le
sobré al trasmitente, y de otra suerte serd repelido (nétm. 51
dic. ley 2 tit. 6 part. 6); ' mas para que pueda correr la tras-
mision es indispensable que el trasmitente sepa se le ha deferi-
do la herencia cuando acaecié su muerte, aunque en este caso
el heredero en quien habia de verificarse la trasmision, puede
pedir la resfitucion en mombre del difunto que falleeid igno-
rante por la cliusula general: Si gua. miki justa causa videbi-
tur (nitm. 52).

19. Faltando el segundo heredero en quien se verifico la
trasmision, dentro del tiempo en que podia adir, el tercer he-
redero & quien se ha deferido la herencia de este Gltimo, no
tan solo podra udir esta, sino tambien la herencia del primer
difunto que el primer heredero trasmitié al segundo en virtud
del derecho de deliberar: porque la facultad de adir que el pri-
mer heredero trasmitié al segundo, se hizo cosa hereditaria, y

del mismo modo que el segundo heredero trasmiti6 al tercero

la hereneia del primer heredero del difunto, le ha de trasmitir

1 5i alguno sabiendo gue se le habia deferida la herencia, no adié ni repudié
en fos diez meses primeros, y dentro-de los dos restantes impetrd del juez algun
término, segun la disposicion de la citada ley 2, aunque el ano legal haya corrido
en conformidad de esta, podrd trasmitir 4 su heredero el derecho de adir dentro

del término asignado por el juez (num 48).
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el derecho de deliberar que en esta herencia se contenia. A
esto-se aotega‘que el heredero del heredero es tambien here-
dero del testador (nétm. 58): siendo digno de advertir que en
todos los easos en que la herencia no adida se trasmite & los
herederos por cualquier capftulo de suidad, de sangre 6 de de-
liberar, siempre se trasmite no como adida, sino como que se
puede adir, v asf el trasmisario podrd adirla 6 repudiarla, se-

gun podia el trasmitente (nim. 54).

20. 'Aunque regularmente la herencia no adida no se tras-

mite & los herederos sino en los casos espresados, si el herede-
ro que murid sin adir es menor de veinte y cinco afios, por
euanto de este hecho se causa en el mismo articulode la muer-
te una lesion consumada, trasmite fisus herederos el beneficio
de la restitucion in integrum que es-trasmisible: y aun el tras-
misario del mayor-de veinte y cinco afios con intervencion
de justa causa podréd implorar el beneficio de la restitucion
(nitm. 26). *

CAPITULO X.
Del derecho de acrecer.

1. Tratase en este capitulo de la materia sutilisima del de-

recho de acrecer, ®

Este puede verificarse en los contratos,
1 Ofreciéndose algun caso sobre esta doetrina, podrd verse al Aillon nam, 51.
y 4 los autores que este cita. ~
2 Siendo instituido’ algurio por/un monge, cuyo testamentd:se confirmd con la
profesion, aunque muera aquel viviendo ‘esté; trasmitivd la herencia € sus herede-
Y0S y no permanccerd como caduca en el monasterio (mdm. 52 wvers. Itom adde

quod st).
8  Dudase entre nuestros Regnicolas si se haya derogade el derecho de: acre-

cer por 1a ley 1. &t 4. lib. 5. de la Recop. que permite 4 cnalquiera moriren par-
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en las herencias y en los legados. Hublando con respecto &
los eontratos debe decirse, no tiene lugar en los que sean lu-
erativos y se termiven a eosa mere divisible, como si alguno
me prometa & mi y & Franeisco algnna cantidad, pues adguie-
ro en este easo la mitad, y si por ventura Francisco no quiere
6 no puede adquiric la otra mitad, por ser hijo espurio del do-
nante 6 por otro motivo, de ningun modo me acrece (nim. 1);
pero de esta regla debe esceptuarse la donacion hecha & wu-
chos por el Principe, porque si alguno repudia su parte, 6 pre-
cedid & la donacion su muerte, se acrece aquella & los socios.
Asimismo si todos adquirieron sus partes, y despues muere
alguno sin dejar persona de las que deben heredar y se _men-
cionan en el cap. 1. de este comp. se acrece su parte a los com-
pafieros con esclusion del fisco, & quien de otra suerte pertene-
ceria: y lo que es mas, se verifica el derecho de acrecer en la
parte adquirida, si despues se repudia, no obstante que lo con-

travio acontece regularmente en esta materia (nim. 2).

te'con testamento 'y en parte' abintestato. < Burgos de Paz (ley 3. de Toro nuim.
857, y sig.) sosticne que subsiste aun despues de la citada ley el derecho de acre-
cer, en atencion 4 que se halla establecido espresamente enila ley 14, tit. 3. part. 6.
¥ 4 que con dificultad se ha de consentir en la correccion del. derecho. Y nues-
tro Aillon (ndm. 45, de este cap.) afirma que el Pichardo (in repet. tit. ff. de ad-
quar. hered. eap. 80.) prueba ernditamerte lamisma opinien.  Pero no. obstante
el Matieazo (en la Zey 1. glos. 10. nrim. 46.) ‘defiende la contraria sentencia, que
debe reputarse mas verdadera y ann ¢levarse al grado de certisima per el senor
Don Francisco Antonio de Elizoudo, quien (en ¢l 4. tom..de su Pract. Univ, For.
pdg. 87. nim. 5.) asevera no regir ya en Espafia el derechode acrecer; y haberlo
visto declarado asf por«el Consejo de-Tudias-en un grade de mil y guinientas. Aun-
que sin ¢mbargo eréo no modificaré ¢l dictdmen “de aquel Suprenio Senado y de
tan ilustres AA. cou asegurar que en algunas ocasiones deberd admitirse el dere-
cho de acrecer, por dar motivo las eireunstancias que se presenten, 4 conceptuar-
lo conforme 4 la voluntad del testador, que en todos tiempos s¢ ha mirado como
sagrada.
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el derecho de deliberar que en esta herencia se contenia. A
esto-se aotega‘que el heredero del heredero es tambien here-
dero del testador (nétm. 58): siendo digno de advertir que en
todos los easos en que la herencia no adida se trasmite & los
herederos por cualquier capftulo de suidad, de sangre 6 de de-
liberar, siempre se trasmite no como adida, sino como que se
puede adir, v asf el trasmisario podrd adirla 6 repudiarla, se-

gun podia el trasmitente (nim. 54).

20. 'Aunque regularmente la herencia no adida no se tras-

mite & los herederos sino en los casos espresados, si el herede-
ro que murid sin adir es menor de veinte y cinco afios, por
euanto de este hecho se causa en el mismo articulode la muer-
te una lesion consumada, trasmite fisus herederos el beneficio
de la restitucion in integrum que es-trasmisible: y aun el tras-
misario del mayor-de veinte y cinco afios con intervencion
de justa causa podréd implorar el beneficio de la restitucion
(nitm. 26). *

CAPITULO X.
Del derecho de acrecer.

1. Tratase en este capitulo de la materia sutilisima del de-

recho de acrecer, ®

Este puede verificarse en los contratos,
1 Ofreciéndose algun caso sobre esta doetrina, podrd verse al Aillon nam, 51.
y 4 los autores que este cita. ~
2 Siendo instituido’ algurio por/un monge, cuyo testamentd:se confirmd con la
profesion, aunque muera aquel viviendo ‘esté; trasmitivd la herencia € sus herede-
Y0S y no permanccerd como caduca en el monasterio (mdm. 52 wvers. Itom adde

quod st).
8  Dudase entre nuestros Regnicolas si se haya derogade el derecho de: acre-

cer por 1a ley 1. &t 4. lib. 5. de la Recop. que permite 4 cnalquiera moriren par-
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en las herencias y en los legados. Hublando con respecto &
los eontratos debe decirse, no tiene lugar en los que sean lu-
erativos y se termiven a eosa mere divisible, como si alguno
me prometa & mi y & Franeisco algnna cantidad, pues adguie-
ro en este easo la mitad, y si por ventura Francisco no quiere
6 no puede adquiric la otra mitad, por ser hijo espurio del do-
nante 6 por otro motivo, de ningun modo me acrece (nim. 1);
pero de esta regla debe esceptuarse la donacion hecha & wu-
chos por el Principe, porque si alguno repudia su parte, 6 pre-
cedid & la donacion su muerte, se acrece aquella & los socios.
Asimismo si todos adquirieron sus partes, y despues muere
alguno sin dejar persona de las que deben heredar y se _men-
cionan en el cap. 1. de este comp. se acrece su parte a los com-
pafieros con esclusion del fisco, & quien de otra suerte pertene-
ceria: y lo que es mas, se verifica el derecho de acrecer en la
parte adquirida, si despues se repudia, no obstante que lo con-

travio acontece regularmente en esta materia (nim. 2).

te'con testamento 'y en parte' abintestato. < Burgos de Paz (ley 3. de Toro nuim.
857, y sig.) sosticne que subsiste aun despues de la citada ley el derecho de acre-
cer, en atencion 4 que se halla establecido espresamente enila ley 14, tit. 3. part. 6.
¥ 4 que con dificultad se ha de consentir en la correccion del. derecho. Y nues-
tro Aillon (ndm. 45, de este cap.) afirma que el Pichardo (in repet. tit. ff. de ad-
quar. hered. eap. 80.) prueba ernditamerte lamisma opinien.  Pero no. obstante
el Matieazo (en la Zey 1. glos. 10. nrim. 46.) ‘defiende la contraria sentencia, que
debe reputarse mas verdadera y ann ¢levarse al grado de certisima per el senor
Don Francisco Antonio de Elizoudo, quien (en ¢l 4. tom..de su Pract. Univ, For.
pdg. 87. nim. 5.) asevera no regir ya en Espafia el derechode acrecer; y haberlo
visto declarado asf por«el Consejo de-Tudias-en un grade de mil y guinientas. Aun-
que sin ¢mbargo eréo no modificaré ¢l dictdmen “de aquel Suprenio Senado y de
tan ilustres AA. cou asegurar que en algunas ocasiones deberd admitirse el dere-
cho de acrecer, por dar motivo las eireunstancias que se presenten, 4 conceptuar-
lo conforme 4 la voluntad del testador, que en todos tiempos s¢ ha mirado como
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2. En los contrates onerosos, bien se terminen & cosa divi
sible 6.individua, tiene lugar el derecho de acrecer, y por tan-
to vendiéndoseme & iy & Pedro, v. gr., algun fundo, si este
repudia, ha muerto § es ineapaz como el hijo espurio, me acrece
la parte que & cousentir en el contrato le hubiera pertenecidoy
para que no'se perjudique al vendedor que acaso no venderia
una sola parte, ni querria tener sociedad, por soler esta traer
mucha incomodidad (néim. 3).

3. Enlos contratos onerosos 6 lucrativos sobre cosa mere
individua, no tiene lugar el derecho de acrecer, 6 derecho de
deserecer, como se evidenciarf en la servidumbre, @ la cual
no se admite al primero, porque siendo la servidumbre de su
naturaleza indivisible, no se puede adquirir en parte sino in so-
lidum, y de consiguiente ho hay porcion que pueda acrecer: ni
tampaoco el segundo a causa de que este tiene propiamente lu-
gar, cuando a dos 6 mas se deja una cosa in solidum, y con-
curriendo cada uuo adquiere su parte, pues entonces repudian-
do 6 siendo escluido alguno, nada descrece del otro y consigue
toda la cosa: lo eusl no se verifica en la servidumbre dejada 6
prometida & muchos, mediante & que segun su naturaleza ge
adquiere & todos in solidum: agregandose @ esto que los es-
presados derechos no se pueden verificar sino cuando se deja
& muches una misma cosa, y en la servidumbre dejada & pro-
mwedda 4 wuchos se hallan constituidas muchas y separadas en
las personas de cada uno de los adquirentes (nim. 4).

4. Concediéndose & dos 6 mas un fundo en enfiteusis, si
gstos se haflan preseutes y aceptan, como despues alguno falte
6 sea privado de su parte, vuelve esta al sefior directo, per no

tener lugar el derecho de acrecer en lo adquirido. Lo mismo

ancontece concediéndose & dos, uno presente y otro ausente por

DE ANTONTO GOMEZ. 63

causa lucrativa, es & saber, por una corta pension anual en re-
conocimiento del dowminioj pero si la concesion se hizo por can-
8a ounerosa, mediante & ser la pension condigna 4 la cosa, acre-
ce al presente la parte del ausente (nim. 5).

5. Si el padre mejora & dos hijos en el tercio de sus bie-
nes entregindoles la posesion, por la cnal se hace la mejora
irrevocable segun la ley 17 de Toro, que es la 1. tit. 6. lib 5.
de la Recop. y despues alguno muere en vida de su padre 6
repudia su parte, no acrece al otro mejorado, ya porque antes
se habia adquirido, y ya porque es contrato lucrativo: por eu-
ya razon lo propio sucede haciéndose la mejora & un hijo legi-
timo y & otro incapaz 6 & un estrafio, bien se hubiese 6 no en-
tregado la posesion; pero sien el primer easo no se hubiere
trasferido la posesion y la mejora se confirma con la muerte
del padre, faltando 6 repudiando alguno su parte, aerece al
otro del mismo modo que si la mejora se hubiese hecho en
Giltima voluntad, por cuanto la donacion que se confirma con
la muerte, tiene fuerza de legado, en el cual corre el derecho
de acrecer (néim. 6),

6. Cuando el testador instituye un heredero en cosa cierta
6 cuota no disponiende de las demas, le acrecen todos los otros
bienes, como si hubiese sido instituido in salidum, por no ser

posible que alguno fallezea con testamento y abintestato (aim.

8); ' y enesta atencion y eu la de que el testador no puede

1.' Sostiene Matienzo citado por el Aillon que esta disposicion civil se hallg
corregida por la citada ley 1. tit. 4. lib. 5. de la Recop. y que segun esta los de-
mas bienes pertenecerdn 4 los herederos abintestato; mas otros muchos AA. tam-
bien-citados por el Aillon que por su escesivo afecto al Dérecho Romano llevan &
mal cualquiera derogacion suya, defienden lo contrario contra la voluntad evi-
dente del testador, que haciendo la institucion en cosa cierta & cuota, y 10 dispo-

niendo de los demas bienes, da 4 entender bastantemente no quiere suceda el ins
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hacer que las leyes no tengan lngar en su testamento, si insti-

tuve heredero.en cosa cierta 6 cuota, diciendo espresamente
quyre log demas. bienes ne acrezean al instituido, sin embargo
de esto le acrecerdn (ntuns, 10. y 11), '

7.. Pero esta doctrina no puede correr en el caso de que el
instituido en cosa cierta tenga- coberedero universal 6 en cuo-
ta, pues entonces 4 este le pertenecerin todos los bienes en el
primer caso, y le acreceran los demas bienes en el segundo; si
no es que repudia § fallece sin trasmitir, en cuyo caso por ser
Jo mismo que si no se hubiese dado coheredero universal, acre-
ce la hierencia al instituido en cosa cierta por la espuesta razon
(ntm. 13. ley 14. tit, 3. part. 6).

8,. Si muchoes_son instituidos en cuota desigualmeénte sin
darles coheredero universal, les acrecerin los demas bienes
con respecto & las porciones asignadas; mas si son instituidos
en cosa cierta-con designaldad, annque en esta pereibira cada
uno su parte seialada, les acreceran los bienes igualmente sin
consideracion & la cosa cierta, por quitarse ipso jure de la
institucion y juzgarse los herederos instituidos llanamente
(ntem. 14).*

9. Elinstituido en cosa cierta con universal eoheredero goza
de dos prerogativas por razon de su institucion, que no goza-
tituido ‘en eNos sino los herederos abintestato. Y asimismo - defienden lo .contra-
rio contra nuestras leyes recopiladas, que han derogado espresa 6 tdcitamente el
mencionado principio é innumerables vanas sutilezas del derecho civil, porque no
queden ilusorias muchas veces las tltimas voluntades,

1 Supuesto lo'dicho’en mis notas anteriores con mayor motivo en el presente

caso, sucederan los herederos abintestato en los demas bienes.

2 Con arreglo 4 las notas precedentes conocerd el estudioso cudn de reformar

es Ja doctring de este nimero y del anterior, como tambien la de otros del presen-

te capitulo.
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ria si fuera un mero legatario: la primera que puede pereibir
la cosa por su propia autoridad; y la segunda que puede pedir
se le dé la posesion en virtud de la ley fin. C. de Ediet. Divi
Adrian. tollend. (niom. 15). "

10.  La institucion de cosas agenas es de tal suerte invali-
da, que ni aun en fuerza de ella pnede el instituido ;'wr('ibir por
el derecho de aerecer los bienes del testador. La razon con-
giste en que este derecho solo tiene Iugar en una misma heren-
cia, y cuando hay fundamento y porcion vélida respecto de'la
cual pueda ‘verificarse.  Asimismo es invélida la institueion
en cosas agenas, aun por lo que mira & su estimacion; bien que
el instituido en cosa eiertasagena finicamente;” por tenerseen
lugar de legatario, se le debe la estimaciony como si ]a eosa se
le hubiese legado (nitm. 16).

11, Adiendo 6 aceptandouna tan sola cosa 6 parteel suce-
sor universal por testamento 6 abintestato, se cencepttiala adi-
cion respecto del tedo, consiguiendo las demas partes el heredero
no por el derecho de acrecer sino por el dela institueion. Lo
mismo debemos decir cuando el heredero fué instituido'en par-
tes distintas; v. gr. en una oracion eu la mitad de la herencia
y en otra oracion en la otra mitad; y ade una tan solo. Tam-
bien debemos decir lo mismo st el heredero es instituido en una
parte pura y en otra condicionalmente; pues si ade la parte
primera al punto se hace heredero en la segunda (ném. 17);
siendo digno de advertir gue si dié el testador sustituto en la
parte coudicional, ha de esperarse el defecto 6 cumplimiento de
la condicion, y si no se cumple pertenecerd al sustituto, y sise
cumple al iustitaido sin' otra nueva adicion, 6 al heredero de
este cumpliéndose la condicion despues de su muerte, no por

1 Concuerda con esta la ley 2. ti2. 14, part. 6.
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derecho de la institucion condicional que no'es trasmisible, si-
no por virtud del derecho de acrecer (nim. 18).

12. Corre asimismo la espuesta doctrina en el easo de que
el heredero ada una parte y repudie otra espresamente, pues
sin embargo se hace heredero in solidum, por el derecho de
aereeer y contra su veluntad podrd compelerse & la adicion de
toda la herencia: verificandose esto mismo, aun cuando el ing-
tituido en partes diversas tenga sustituto vulgar en la parte que
repudia (nams. 19.y 20).*

13.- Igualmente corre la doctrina de los nfimeros anterio-
res; cuando el heredero es sustitutopupilar de un hijo impG-
bero del testador; pues si acepta la herencia de-este; no-pue-
de repudiar la herencia de aquel faltando en la edad pupilar.
Finalmente, corre en el hijo respecto’ de la legitima, porque no
pnede aceptarla repudiando los demas bienes (die. mam. 20.
vers. Quinto extende).

14, Cuando de dos & mas herederos por testamento 6 abin-
testato uno ade su parte y otro repudia la suya, & por otro
motivo no la adquiere, le acrece al heredero que adid (ley 18, £if.

6. part. 6), aunque no adquiere su posesion por haber adquiris

1 Contra la principal resolucion de nuestro Gomez tenemos la ley 5. &z 6,
lib: 5. de la Recop. en la-cual se, dispone-que pugda el hijo aceptar la mejora y
repudiar 1a herenecia déducidas las deudas hereditarias de 1a mejora § prelegadold
prorata, cuya sucesion parece se hace por titulo hereditario, y que por tanto sedi-
vide la hereneia: no siendo suficiente en mi concepto para desvanecer esta dificnl-
tad la interpretacion del Pichavdo (n relect. tit. ff. deadguir. heered. eap. 28. des-
de ¢l num. 62. hasta-el 66:) y,del Ceyallos (quezst.~ 711 num. 6:) que adopta el
Aillon (niim. 20, wers. Sed contra) y consiste en degirique Ia dicha ley eontiene
dos principales disposiciones: una por la que el heredero es instituido: otra por la
que se deja la mejora 6 prelegado, y que asf pueden dividirse: mayormente cuando
Ia espresada opinion no se funda sino en las vanas sutilezas del principio derogado:

ninguno puede morir. €n parie con testamento y en parte. abindestato
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do antes la de su parte (ném. 22). Y esto tiene tambien lugar
en los fideicomisos universales, por lo que gravando el testa-
dor al heredero en que restituya la herencia & dos, repudiando
uno acrece el fideicomiso al otro, y no permanece en el grava-
do (mitm. 23)

15.  Pero antes de pasar adelante importa saber con res-
pecto 4 los herederos, cuales sean conjuntos y cuales disyun-
tos.  De los primeros hay tres clases: unos conjuntos re §
verbis, otros re tantam, otrog verbis tantim. Los conjuntos
re & verbis son los llamados. ¢ instituidos por el testador en
wunw sola eracion; v. gr. Instituyo & Pedro y & Francisco he-
rederos. Los conjuntos re tantiin son. aquellos . quienes se
deja unw misma herencia en diversas cliuswéas; v. gr,, institu-
yo & Juan en mi herencin, y despues: instituyo 4 Diego en ms
herencia; pues como & ambos se haya dejado la herencia sepa-~
radamente, y no pueda ser in solidum, porque in solidum no
pueden verificarse dos herederos, necesariamente por: el con-
curso cada uno tendra la mitad de la herencia, y de consiguien-
te serfin entre si conjuntos re (nim 24).

16. - Los conjuntos verbis tantam son aquellos & quienes se
deja-la herencia. por iguales porciones, como si el testador diga:
Instituyo & Nicolas y & Marta en mi herencia por iguales par-
tes, Sé dicen conjuntos verbis, por haberlos llamado el testa-
dor ‘en una misma cliusula: y no se juzgan conjuntos re, por
no ser llamados en una misma herencia llanamente sino en se-
paradas porcioues (nim. 25).

17. - Los disyuntos totalmente son aguellos a_quienes en’

diversas clausulas y en separadas porciones se. les deja la he-
“‘ . 2 g . - .
rencia; v. gr., instituyo 4 Diego en la mitad de mi herencia,
& Francisco en la otre mitad (wim. 25. vers. Omnimodo).

18. Aunque la parte repudiada 6 vacante acrezca al cohe-
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redero contra su voluntad, con todo si el coheredero que adib

su parte,-quieve repudiarla para evitar que la otra le acrezca,

puede hacerlo (nim. 27 vers. Unum tumen al fin. ley 18. tié.
G, part. 6). )
19, De muchos modos vaca una porcion para que pueda

acrécer ‘4 otro. V| Eliprimero es: cuando se tiene por mo eseri-
ta, como si el testador instituye por berederos & dos 6 mas, de
los enales uno habia muerto al tiempo del testamento: 6 insti-
tuye al condenado & muerte natural en presencia despues de
haberse pasado la’ sentencia en| autoridad de cosa juzgada é
impedido la éjecucion por fuga 1t otro motive; pues la ley 4.
de Toro (hoy la 3. tit. 4. lib. 5. de lo Kecop.) solo concede al
condenado 4 muerte natural la testamentifaceion activa. ' Lo
mismo acontece en el caso de que sea instituido claramente al-
gun-hijo ineapaz 6.mdigno no por'sw propio: crimen, eomo el
adulterine & iticestuoso. Digo claramente, porque sice deja
la herencia & otro instituyéndolo y rogandole secretamente
que la restituya al hijo incapaz, se priva de ella al heredero y
se.le aplica al fisco (witin. 29).

20. El segundo modo es, cuando la poreion se hace cuast
caduca & causa de que el testudor instituyd-dos 6 mas heredes
ros, de los cuales uno, aunque vivo al tiempo ‘del testamento,
era muerto al tiempo del fallecimiento del testador (dic. niam.
vers. Seeundo). -+ Y el tercer modo es; cuando se hace caduca,
lo-cual acoutece con la repudiacion 6 muerte antes de adir la
herencia en el caso que no puede trasmitirse (vers. Zertid).

212 Sila poreion vaea por eulpa y propio” delito del here-

dero, como en el caso -espresado al fin del ném. 19, no - perte-

1 Lo contrario enseiia el Gomez en la ley citada nibms. 6. y 7'y 1o 'comprue-

ba latamente su adiciovador Cornejo (miim. 30. vers.” Contrariiim).

e
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necerfi nl- coheredero por ¢l derecho de acrecer, sino se aplica-
& al fisco, asi ¢omo cuando la herencia sé le quita al heredero
como 4 indigno por suw propio crimen, se le agrega al fisco y
no 4 los herederos abintestuto (nim. 80).

22, El eonjunto de ambos modos se prefiere al que lo es
de uno solamente, y por tanto, instituyendo el téstador en una

clausula 4 Pedro y 4 Franeisco y en otra & Manuel, si ‘vaca

la porcion de uno de los primeros, le acreeé al otro v 1o § Mae

nuel segun la presunta voluntad del difunto, porque aquellos
son conjuntos re & verbis, y este re tantiom. Por este con-
cepto si el testador instituye & Diego y #-los hijos de otro, y
la porcion de uno de estos vaca, le- acrecerd & los«demas que-
dando escluido. Diego: pues aunque todos son conjuntos re &
verbisy con todo, hay mayor-conjuncion  entre los que son llu-
mados & un tiempo y copulativamente: segun debe decirse y se
advierte; cuamdo alguno muere abintestato, dejando un hijo y
varios nietos de-otro hijo muerto que suceden por representa-
cion y se tienen en lugar de una persona (niim. 81).

28. . Pero si fullece alguno con hijos de dos mugeéres; en la
porcion que vacare se adinitiran los hermanos consangufneos del
mismo modo que los germanos, mediante 4 que respecto de'la
sucesion del padre todos son igualuente conjuntos: acontecien-
do o propio en la sustitucion breyilocua, si el padre instituye
herederos 'y-snstituye reciprocamente & los lifjos de #mbas mu-
geres, y'en la pupilar si aquellos son impfiberos y alguno mue-
re antes de la pubertad; habiéudolos instituido y sustituido del
wodo dicho (dic. wim. 31, vers, Tertid y sig).

24.. Coneurriendo 4 uria parte’ vacante’ el conjunto verbis
tantwm, y el conjunto re tantum, como si el testador instithya
4 Pedro y & Francisco por iguales partes, ' despues en otra
oracion llanamente & Diego que se juzga conjunto re; se admi-
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ten ambos igualmente, por cuanto segun la-voluntad del di-
funto-tiene-efectivamente cada instituide igual parte en la he-
rencia por virfud de la institucion; y asi la misma parece. tes
ner cada heredero en la parte vacante por el derecho de acres
ger, mayovinente cuando ninguna ley dispone que una. con-
juncion sea mas fuerte que otra (ném. 32).

25... Si de una parte conenrre un conjunto de algun modo
y. de otra an disyunto totalmente, se prefiere aquel a este (nim.
88:): y si todos los herederos son disyuntos, la porcion vacans
te aerece 4 todos sin preferencia alguna (ném. 34)

26.. Si el heredero & quien compite 6 puede competir el de=
recho de acrecer; fallece despues de-adida su_ parte 0 dentro
del tiemporen gue pudo trasmitir, se acrece y pasa fi sus here-
deros la porcion del coberedero que vaque, bien sea antes, bien
sea despues de la.muerte de aquel porque las razones inducti
vas del.derecho de acrecer tienen lugar en este caso (niim. 35):

27 Es mas poderoso el derecho de sustitucion queel de acre-
cer; y asf’ enando concurren. 4 la parte vacante del instituido
que no fué heredero por la repudiacion 6 por algun otre moti-
v0, su sustituto vulgar y su coheredero, debe aquel ser prefe-
vido (ley 18. tit. 6. part. 6.); en atencion & que sucede porla
espresa voluntad, del difunto, y el coheredero por la técita
(nizmy 36).

28.. Siendo instituidos solamente los hijos, no hay duda als
guna en que con respecto & su legitima se verifica entre ellos
el derecho de acrecer: ni tampoco la hay en que siendo insti
tuidos con los estrafios los hijos y repudiando todos estos 6 vas
cando de otro modo. sus porciones, se acrecen & los estrafios;
pero cuando yaca la parte de alguno de los hijos con los estras
fios, se duda st acreceri nicumente & los hijos 6 tambien 4 los
estranos. Nuestro Gomez hablando por lo respectivo al de=

S -i-.";:\-)‘h o

recho de Espafia lleva que solo acrece la dicha porcion & los
demas hijos, bien aquel de cuya parte se trata, hubiese muerto
0 estuviese ineapaz al tiempo del testamento & al de la muerte

del testador, porque la legitima de los hijos se mira al tiempo.

del fallecimiento de este; bien el hijo repudiase espresamente
verificado el fallecimiento de su padre (niim. 87).

29, Tiene tambien lugar regularmente el derecho de acre-
cer en los legados y fideicomisos particulares respeeto de los
conjuntos, atento & que de la conjuncion resulta conforme 4 la
voluntad del difanto una técita sustitucion vulgar para que la
parte vacante acrezea 4 ofro (ném. 88): y de aquf es que no
mediando alguna conjuncion, no se da derechodeaerecer (ninm.
89. al princip.).

30." Enfre la propiedad ¥ el usufruto se encuentra una di-
ferencia notable acerca ‘de la presente materia, y 'esi'que en
aquella una vez adquirida se estingue el derecho de acrecer;
pero‘en esté aun despues de haber adquirido uno de dos & quie-
nes se dejo la parte que le correspondia, si muere 6 repudia,
le ‘acrece al soeio (nim. 41),

81. Un mismo legatario no puede aceptar una parte’ del
legado y repudiar otra, por ser finica la disposicion-que no pue=
de'dividirse; & no ser que se deje el legado por partes, porque
entonces da técitamente facultad el difunto’para la’ aceptacion
de una y repudiacion de otra: bien-que de los herederos del le-
gatario puede uno muy bien aceptar su parte y otro repudiar
la'suya, & causa de que el legado se dividié entre ellos con res-
pecto & sus porciones hereditarins (ley 36: tit. 9. part. 6.): no

siendo de omitir gne si en ‘esté caso un heredéro repudia, no le

acrece su parte al coheredero, y permanece en el heredero 6
herederos del difunto (nim. 42)

82.  Vendiendo 6 enagenando glgun heredero su parte, si
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despues otro repudia, no acrece la de éste al comprador 6 par-
ticular-sucesprsino al heredero prineipal directo; mas en los
legados el derecho de acreeer pasa al singular sucesor no al
legiatario, atento & /que en este.no residen ningunos derechos
divectos, y necesariamente la porcion debe acrecer & la por-

cion (num. 44;.
CAPITULOQ.X1.
De la sucesion contra el testamento.

1.., El hijo con, arreglo al derecho-que tiene en los bienes
del padre, eiando este haga testamento ha de ser instituido he-
redero 6 desheredado, porque siendo-preterido es de ningun. va=
lor su Giltima voluntad (ndm. 1. ley 10. tit. 7. y ley X, tit. 8.
part. 6); ' * & no-ger que la. pretericion se hiciese  espresando
alguna de las causas justas para la desheredacion, en enyo ea-
g0 es valido el testamiento por tener la tal pretericion fuerza
de desheredacion: y asf no probandose la causa compete al hi-
jo-la querella, y probeda queda en un todo escluido (néam, 8 dic.
ley 10). Y entonces ademas de otros casos se verifica preteri-
cion con espresion de causa, cuando el padre dice en su testa=
mento: Declaro que mi hijo Juan fué ingrato conmigo por es=
te ¢ eliotro hecho (nim. 2).

1 Se duda si por la citada ley 1. tit. 4. e la Recop. 1a pretericion del
hijo anulari el testamento del padve, y la resolucion cierta es que’ haciendo el pa-
dre su testamento sin institucion alguna de heredero, valga y el hijo no tenga de-
recho para decirlo miulo, porque sejnzaa heréderosen virgad de.Ja citada leys mas
si el testador instituyendo 4 otros por herederos preteriere alhijo, serd nulo, elfess
tamento en cuanto 4 la pretericion, quedando firme todo lo demas (nim. 2. vers.
Dubitatur).

(2) La wisma opinion lleya el erndito Don Francisco Autonio de Elizondo

{tom. 1. de su pract. univ. for. pdg. 96. nim. 1),
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2. El dereeho de decir nulo el testamento dura treinta

afios, que principian & numerarse desde la muerte del testador:
pudiendo el juez declarar su nulidad si consta de los autos, aun-
que no la pida el preterido; quien tiene fuenltad para adir abin-
testato la herencia de su padre é intentar la accion de la peti-
cion de la herencia contra cualquiera poseedor: de todo lo cual
nada se verifica en el desheredado; por competirle inicamente
la querella que solo dura el término de cineo afios, eontéindose
desde la adicion de la herencia (atims. 4. y 18. vers. Secundd
y vers. Tertio): siendo diguo de notar que aungue no convale-
ce por derecho civil el testamento en que el hijo es preterido,
cuando falta viviendo.su padre, lo contrario. sucede, por dere-
cho pretorio, siendo instituidos los herederos ubintestato (die.
niim. 4. vers. Quod tamen intellige). :

3. Si alguu hijo péstamo fuese preterido, no es nulo el tes-
tamento hasta que nazca, porque mientras se halla en el vien-
tre de su madre 1o se conceptiia hombreé; pero verificado su na-
cimiento, bien sea ant>s § despues de muerto el padrey por re-
seryérsele para este tiempo todos sus derechos, inmediatamen-
te lo rompe € invalida; bien es verdad que si el preterido nace
en vida del padre y muere tumbien en vida de este, al punto
couvalece la disposicion, ya sean instituidos los herederos
abintestuto, ya los estrafios, mediante & quevfué. valida al
priucipio, y.por tanto vuelye ficilmente & cobrar sunatu:

1aleza, euyo fundamento hace que esto no tenga lugar en

el hijo preterido que estaba nacidoal tiempo del testamen<
to: siu que sea de omitir que por derecho.-real se requiere pa-
ra que el postumo rompa el testamento, la concarrencia de cir-
cuustaucias que hewos espresado en el nim. 4. eap. 1. (die.
nim. 4. vers. Quod tamen limita).
4. Aprobando el hijo el testamento eu que se halla prete-
10
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despues otro repudia, no acrece la de éste al comprador 6 par-
ticular-sucesprsino al heredero prineipal directo; mas en los
legados el derecho de acreeer pasa al singular sucesor no al
legiatario, atento & /que en este.no residen ningunos derechos
divectos, y necesariamente la porcion debe acrecer & la por-

cion (num. 44;.
CAPITULOQ.X1.
De la sucesion contra el testamento.

1.., El hijo con, arreglo al derecho-que tiene en los bienes
del padre, eiando este haga testamento ha de ser instituido he-
redero 6 desheredado, porque siendo-preterido es de ningun. va=
lor su Giltima voluntad (ndm. 1. ley 10. tit. 7. y ley X, tit. 8.
part. 6); ' * & no-ger que la. pretericion se hiciese  espresando
alguna de las causas justas para la desheredacion, en enyo ea-
g0 es valido el testamiento por tener la tal pretericion fuerza
de desheredacion: y asf no probandose la causa compete al hi-
jo-la querella, y probeda queda en un todo escluido (néam, 8 dic.
ley 10). Y entonces ademas de otros casos se verifica preteri-
cion con espresion de causa, cuando el padre dice en su testa=
mento: Declaro que mi hijo Juan fué ingrato conmigo por es=
te ¢ eliotro hecho (nim. 2).

1 Se duda si por la citada ley 1. tit. 4. e la Recop. 1a pretericion del
hijo anulari el testamento del padve, y la resolucion cierta es que’ haciendo el pa-
dre su testamento sin institucion alguna de heredero, valga y el hijo no tenga de-
recho para decirlo miulo, porque sejnzaa heréderosen virgad de.Ja citada leys mas
si el testador instituyendo 4 otros por herederos preteriere alhijo, serd nulo, elfess
tamento en cuanto 4 la pretericion, quedando firme todo lo demas (nim. 2. vers.
Dubitatur).

(2) La wisma opinion lleya el erndito Don Francisco Autonio de Elizondo

{tom. 1. de su pract. univ. for. pdg. 96. nim. 1),
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2. El dereeho de decir nulo el testamento dura treinta

afios, que principian & numerarse desde la muerte del testador:
pudiendo el juez declarar su nulidad si consta de los autos, aun-
que no la pida el preterido; quien tiene fuenltad para adir abin-
testato la herencia de su padre é intentar la accion de la peti-
cion de la herencia contra cualquiera poseedor: de todo lo cual
nada se verifica en el desheredado; por competirle inicamente
la querella que solo dura el término de cineo afios, eontéindose
desde la adicion de la herencia (atims. 4. y 18. vers. Secundd
y vers. Tertio): siendo diguo de notar que aungue no convale-
ce por derecho civil el testamento en que el hijo es preterido,
cuando falta viviendo.su padre, lo contrario. sucede, por dere-
cho pretorio, siendo instituidos los herederos ubintestato (die.
niim. 4. vers. Quod tamen intellige). :

3. Si alguu hijo péstamo fuese preterido, no es nulo el tes-
tamento hasta que nazca, porque mientras se halla en el vien-
tre de su madre 1o se conceptiia hombreé; pero verificado su na-
cimiento, bien sea ant>s § despues de muerto el padrey por re-
seryérsele para este tiempo todos sus derechos, inmediatamen-
te lo rompe € invalida; bien es verdad que si el preterido nace
en vida del padre y muere tumbien en vida de este, al punto
couvalece la disposicion, ya sean instituidos los herederos
abintestuto, ya los estrafios, mediante & quevfué. valida al
priucipio, y.por tanto vuelye ficilmente & cobrar sunatu:

1aleza, euyo fundamento hace que esto no tenga lugar en

el hijo preterido que estaba nacidoal tiempo del testamen<
to: siu que sea de omitir que por derecho.-real se requiere pa-
ra que el postumo rompa el testamento, la concarrencia de cir-
cuustaucias que hewos espresado en el nim. 4. eap. 1. (die.
nim. 4. vers. Quod tamen limita).
4. Aprobando el hijo el testamento eu que se halla prete-
10
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ride, aungue no convalece por derecho civil si por derecho pre-
torio, y-por.tanto en este easo el heredero instituido que se ha-
lle incapaz para suceder de otro modo, podrd pedir la pose-
sion de los bienes secundum tabulas dentro del término que le
estd concedido y eorre desde el tiempo de la ciencia (ném. 5.
en el prine.y nian. 6). La aprobacion del hijo puede ser ess
presa 6 tcita: espresa, como cuando promete no intentar re-
medio alguno contra el testamento; y técita, como cuando se
abstiene dela herencia; pues eonsintiendo el hijo en la preteri
cion-6-desheredacion, se conceptiia que renuncia de la heren-
eia y sucesion-abintestato, y por el contrario, renunciando de es-
ta parece que aprueba el testamento.y consiente en la preteri-
cion-6 desheredacion. Pero es de advertir que la aprobacion
del hijo preterido no impide & los instituidos que.acaso lo es-
tén en menor porcion de la que habian de obtener abintestato,
el que digan nulo eltestamento en virtud del derecho que 4 to-
dos se adquirio'por el defecto de solemnidad; aunque por la des-
heredacion solo el hijo desheredado puede intentar la guerella,
a causa de’ que poraquella ha sido el Gnico injuriado y no se
ha faltado a la forma preserita (dic. ném. 6. vers. Lt adde.)
5. De tres modos puede el hijo preterido deducir la nuli-
dad del testamento. Kl primero, pidiendo principalmente que
se declare, é implorando para esto el oficio noble del Juez. Bl
segundo, por via de escepcion, como si habiendo el hijo adido
abintestato la herencia y aprendido la posesion de los bicnes,
segun puede hacerlo, le pidiese el heredero eserito la herencia.
Y el tereer modo es, por via:de replicacion que se deducird,
cuando despues de haber adido el hijo, intente la peticion de la
herencia contra los herederos escritos @ otro que tenga los bies
nes; pues 8l el reo opone el testamento, replicara el hijo prete-

rido asegurando la nulidad de él y conseguira asf la herencia:
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con advertencia que puede el hijo preterido acumular ambos re-
medios; es & saber, pedir que se declare nulo el testamento y se
le restituya la herencia (nitm. 7).

6. El suyo heredero preterido & consecuencia de trasmitir
por la potencia de la suidad & cualesquiera herederos la heren-
cia abintestato, por serinvélida la dispesicion, trasmite el dere-
cho de decir nulo el testamento para conseguir lamisma heren-
cia principalmente 6 por incidencia (nim. 8).

7. Si el hijo que renuncid con juramento la herencia de su
padre fuese preterido 6 desheredado, carece absolutamente de
remedio contra la disposicion paterna, por cuanto no se le de-

be legitima algunaj aunque si el padre lo instituye; noobstan-

te la renuncia sucede con el privilegio de suidad (ném. 9).

8. Para que el testamento sea vélido no basta que el hijo
sea desheredado, porque ademas de esto'es indispensable que
el padre esprese en la disposicion la causa de la ingratitud que
di6 motivo  la desheredacion, la eual debe probarse por el
heredero para evitar que se rescinda el testamento intentando-
se la querella (whm. 10. leyes 1. 8. y 10. #it. 7. part. 6):' y de
tal suerte es necesaria la espresion de causa que faltando, aun-
que el defecto’ provenga de no haberlo podido ejecutar el pa-
dre de manera alguna, de nada sirve & los herederos el pro-
barla, bien ‘muriese el padre 6 la madre eon testamento, bien
abintestato, bien tuviese noticia de'la causa de ingratitud, bien
no la tuviese y le faltase tiempo para espresarla: porque
la ley la requiere como forma de la desheredacion (nim. 11. die.
ley 10).

1 Aunque el padre esprese muchas causas de desheredacion contra el hijo in-
grato, le ¢s suficiente al heredero la prueha de una sola (Letra I. ley 8. tit. 7.
part. 6).
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9. Aunquelas causas de ingratitud por las que el hijo pue-

v
de ser.desheredado son catorce, que se numeran en ias leyes 4,

5:0.y 7. tit. 7. part, 6., procedera tambien la desheredacion por
otras iguales 6 mayores; bien.que ninguna causa puede ofrecer-
se-que mo se comprenda en la segunda de las dichas catoree
(ndm, 12), 1 X por las mismas causas que se puede deshere-
dar al hijo, se le pneden negar en-vida los alimentos (nim. 13,
ley pen, tit, 19. part. 4).°

10. ' Cousintiendo el hijo 6 hija en-que el padre 6 la madre
lo deje preterido § desheredado, ni puede intentar el remedio
de la nulidad, ni el de la guerella, sin embargo de que esta cau-
sa no se esprese en el testamento: porque cuando la_solemni-
dad no se eesige por la utilidad phblica para que no se come-
tan falsedades como la de testigos y otras semejantes, sino
principalmente por favor de alguma persona, segun acontece
en el presente easo, puede esta renunciarla. Y aunque pare-
ce que. el dicho consentimiento habia de ser de ninguna consi-
deracion, por ser en efectoun pacto de no saceder que se ha-
la prohibido y no vale si no se hace eon jurameuto, en aten-
cion & que se renuncia un derecho de futuro; con todo, no se
opone esta objecion, por ecuanto la cuestion procede en el caso
de que intervenga el consentimiento del hijo 6 hija al tiempo
de hacerse el testamento, en euyo ncontecimiente la renuncia
se verifica dewun derecho de presente que es el titulo de la ins-

titucion debida cuando se testaba: de lo eual se infiere que si

La opinion contraria ¢s masverdadera por la Zey 8. tét. 7. part. 6. cuyas
son estas palabrast Mas si por ofra alguna razon cualquiera que no fuese dé lag
sobredichas en estas-leyes, desheredase el padre al hijo, novaldria el tal deshereda-
miento (nium. 12),

2 Esto mo'se ‘entiende de'los alimentos negesarios para conservarla vida

(nttm. 18)
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el hijo 6 hija renunciase del titnlo de institucion despues de al-
gun intervalo y no en el tiempo que se hacia el testamento, se-
ra de ningun momento la renuncia (nim. 14).

11. La querella de inoficiozo testamento se da contra el he-
redero instituido y contra el fideicomisario universal; y si ha-
biéndose intentado contra el heredero oravado antes de resti-
tuir la herencia, obtuvo el hijo, perjndica la sentencia al fidei-
comisario, contra quien debe prosegnirse la instancia, siempre
que pendiente el pleito se le hiciese restitucion de la herencia,
asi como ha de intentarse contra £l la querella, cnando antes
de moverse el pleito sg hizo la restitucion: debiéndose si esta
fué de parte de la hereneia, intentarse In guerella y reseindirse
el testamento solamente con respecto & ella (nim. 15).

12. Pero nose da la guerella contra el particular sucesor
6 legatario & causa de ser un juicio universal; pudiendo muy
bien el hijo desheredado que propuso la guerella contra el
heredero y obtuvo, intentar contra los legatarios 4 quienes este

satisfizo el remedio posesorio adispiscende 6 )a peticion de la

herencia ecsistiendo las cosas en su especie, mediante & que el
tal titulo de legado no se tiene por titulo (dic. nam. 15. vers.
Juxta quod).

13. La qu@rella se trasmite 4 los hijos v descendientes por
derecho de sangre, aunque en vida mo la hubiese propuesto ni
intentado el hije; mas no la frasmite & log estrafios, si no se
hubiese & lo menos preparado (n@m. 17).

14. Sinembargo de que en la ley 1. #ét. 4. lib. 5. de la Re-
oop. se dispone que todas las cosas contenidas en el testamento
sean vilidas y firmes, aunque no se ada la herencia, es necesa-
ria la adicion para que se confirme la desheredacion, porque la

citada ley tiene Ingar tinicamente en la disposicion dispositiva
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como legado 6 fideicomiso, no en la disposicion privativa como
Ia desheredacion (nitm. 18). 1

15. La querella paede proponerse de dos motos: principal-
mente diciendo el hijo como lo es legitimo del difunto, que fué
desheredado sin justa y verdadera causa contra el oficio de
piedad, y| escluido, de 1a sucesion, que le era debida por todo
derecho, y que por tanto pide aljuez la rescision del testamen-
to para poder sucedar abintestato: y por i:‘:wi‘ivn("iu 6 via de
escepeion, pues si acaso el hijo desheredado se halla en la po-
sesion de los bienes vy el heredero escrito intenta contra él la
peticion de la-herencia, podrd oponer la desheredacion espre-
sando lo que va. referido, y obtendrd de esta suerte: sin que
sea de omitir que en uno y otro easo ba de propouerse la que-
rella dentro de un quinquenio por la razon espuesta en el nium.
5. cap. 6. tom. 2. de este comp. (wim. 20).

16. Silaciusa deingratitad que dié motivo & la deshere-
dacion, se prueba por el heredero, 6 el hijo hace renuncia de
In queerella espresa 6 thcitamente por el trascurso del tiempo,
de ningun modo compete al nieto por su propia persona el re-
medio-de lamilidad 6 de 1a quezrella, y queda escluido absolu=

; » Aarl3
tamente: ya porque el padre tan solo se halla ol

;iiz‘:uh 4 1ns-
fitllil' 13 .j¢ tht;‘l'(-l‘l:ﬂ' ]7 ira ’E:x \ :121:‘::’!1'@"!; xll testamento :11 (h‘S(‘Cll-
diente que-se halla-en primer-grado, y va porque un.u'umeute
puedevomper el testamento por la quarella aquel & quien se de-
be la legitima (ndm. 21).*

1 Aunque esta doctrina sea cierta segun el derecho comun y de Part. Ia
contraria o8 mas conforme & la citada ley, como. prueban latamente Maticuzo (en
dic. ley 1. glos. 14: wim 40, y &ig.), Gutitrrez, Acevedo y Pichardo (7 ums18),

11

) astra derecho v de nuestros =
2 ks de temor que atendida la e lo nuestro derecho y de nuestros tr

" 1 1 a savmento wmdo el sen l‘|".{
bunales se observe en un fodo esta doctring, mayormeute enando el senor Salgato

citado por el Aillon (atim. 21.) impugna al Gomez en el Laber. 2. part. cap. %9

con particulavidad en el num. 17,

SN ST —
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17. La legitima de los hijos, sean muchos G pocos; es siem-
pre por nuestro derecho como ya se ha dicho, todo el patrimo-
nio del padre esceptuando el quinto; v por tanto €s infitil al pre-
sente la cuestion, de si el hijo desheredado ge compute 6 no'en
el nfimero de los hijos para aumentar 6 disminuir la legitima
de los demas (néim. 22).

18. El bijo instituido en menor porcion que la que corres-
ponde & su legitima, no puede valerse de la guerella para impug-
nar la disposicion; pero si solicitar que se le supla la legitima
de los bienes del padre, aunque este lo prohibiese en su testa-
mento, 6 el desheredado hiciese en fuvor de sus hermanos 6
herederos liberacion general de lo que reecibid, pues no se per-
Judica, sino es que prometa espresamente no pedir él suplemen-
to de la legitima. Este puede pedirse contra el heredero y le-
gatarios & prorata con la condicion ex lege Omnimodo C. de
uofic. testam. que dura treinta anos i causa de ser pefsonal 6
w'rem seripta, vy se trasmite & los herederos con su naturaleza
0 cualidad: de suerte que si el hijo se hallaba en la patria po-
testad, se trasmite & cualesquiera: si era emancipado 6 se ha-
bla de la sucesion de la madre, solamente 4 los descendientes
por la potencia de la sangre; y si muere dentro del afio, tam-
bien, & cualesquiera por el beneficio de deliberar (néin. 23).

19. [Dejandose al hijo su legitima bajo alguna condicion,
dilacion fi'otro cualquifra gravimen, se tiene por 10 puesto
ipso jure para que el testamento no se evierta: teniendo lugar
esta doctrina en todos los ascendientes 4 quienes se debe la le
gitima, y aun en el cuso de que instituya fi un estraio el pa-
dre y lo grave & que despues de algun tiewpo 6 verificada cier-
ta condicion restituya toda Ia herencia & su hijo, sin embargo
de la utilidad que este cousigne posteriormente en percibir mas

de su legitima; y asi la condicion 6 tiempo se tiene por no
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puesto respecto de esta que al punto se le ha de-restituir, y se
ha de esperar respecto de los demas bienes; bien que hoy seria
nulo el testamento en el presente caso, por no dejarse la legf-
tima con el titulo de institucion (ndm. 24. ley 17. tit. 1. y ley
1. #it. 4. part. 6).

20.) Asimismo en atencion & que todo gravémen se tiene
por no . puesto ipse jure en la legitima, instituyendo el padre
al hijo por/heredero universal con el cargo de que despues de
su muerte si falleciese sin hijos, restituya a otro todos sus bienes,
no ohstante que muera sin hijos, podra disponer de la legiti-
ma, sunque sea en favor de un estraiio, y los demas bienes de-
berdn dejarse al fideicomisurio, sin que pueda perjudicar al hi-
jo gravado que ada 6 se mezcle llanamente en los bienes del
padre, que calle perpetuamente y no lo contradiga, 6 que ha-

oa en favor del fideicomisario liberacion de lo que ha recibido,

& no ser.que prometa especialmente cumplir el gravimen asf

en 6rden & la legftima como en Grden & los demas bienes: to-
do lo cual procede en el ascendiente que sin facultad real gra-
vase al descendiente en que tenga ciertos bienes que componen
la legitima por derecho de mayorazgo, para que despues de su
muerte como indivisibles é inalienables sucedan en ellos perpes
tuamente todos los que fuesen llamados, si no es que los hijos
v descendientes poseyesen los dichos bienss unides y vincula-
dos por tiempo inmeuiorial (nim. 25.'ley 41, de Toro).

21, Tambien con arreglo & lo espuesto si el padre institu-
ye al hijo por heredero universal, dejando el usufructo de to-
dos los bienes & su muger & a un estraflo por el tiempo de su
vida, valdré Ginicamente el legado del usufructo.en los bienes
que escedan la legitima (n@im. 26). Y finalmente de tal mo-
do se ha de despreciar el graviimen con que se deje la legitima,
que aunque sea favorable al hijo no ha de tonerse en considera=
cion (num. T2).
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22, *No es propio de la legitima necesaria el que se tenga
por no puesto €l gravamen con que se deje, si no ¢s tambien de
la voluntaria por suceder en lugar de aquella: en cuya aten-
¢ion instituyendo el padre en alguna cosa 6 cantidad al hijo
que renuncid de la sucesion paterna con juramento, 6 al hijo
espurio que impetrd del Principe la legitimacion para saceder
solamente en lo que el padre 6 madre quiera dejarle, se tiene por
no puesto el gravamen que le imponga (niim. 28).*

23. Lo que hemos dicho de la condicion bajo la cnal se de-
je la legitima, debe estenderse & la potestativa y facil de cum-
plirse por™ el hijo (nitm. 29); esceptnando aquella facilima
8t quisiere, porque de mingun modo “estingue la suidad que
ecsiste en el hijo, sino la neeesidad precisa de mezclarse en los
bienes segun dispuso el derecho pretorio, y de consigniente
ningun gravimen induce (nim. 30).

24, Sialguno se conviene con sus hermanos en que ha de
percibir menor porcion que la que corresponde & su legitima, 6
toda esta con algun gravamen, consintiendo el padre 0la madre

de cuya sucesion se trata, y perseverando hasta su muerte; es

valido el dicho convenio, bien se haga en el acto de testar, bien

antes, bien despues (ném. 81. vers. Secundd preterquam).®

25. Cuando el hijo gravado en la legitima repudia y tiene
sustituto 6 coheredero, se trasfiere 4 estos el gravamen, porque
la'legitima repudiadano se dice mas leg(tima; 'y con la muta=
cion de la persona se muda la cualidad de la cosa (ném. 33).

26. Los mismos remedios que competen al hijo constituido
envla patria potestad contra el testamento del padre, eompeten

1 Veéase al Suarez letra Q gue lleva fundadamente lo contrario.
2 Lo demas de este nimero es indudable y no necesita de espresarse porla

doctrina contenida en el num. 10 de este cap. y comp.

11
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al hijo emancipado, de forma que en cuauto al efecto de suceder
por testamento,abintestato y contra el testamento, ninguna di=
ferencia hay entre ellos. En cuanto & otros particulares si me-
diati entre uno y otro varias-diferencias, y asi (omitiendo otras
diversidades que anteriormente quedan espuestas) el hijo cons-
titdido en'la patrin potestad no puede comparecer en juicio sin
licenein de'su’ padre, y le adquiere el'usufrueto de Jos hienes
adventicids @ este, en quien reside la, administracion legitima
de la persona del hijo y de sus bienes, de lo cual nada se veri=
ficacen el hijo-emancipado (nim. 34),

27.. Bi'elkijo-es preterido 6 desheredado sin causa por la
madre & aloun ascendiente de sulinea, no subsiste la disposi=
cion, v si lo fiié-con causa le compete la querclla, segun diji=
mos cuandola preteticion § deshergdacion es por el padre 6
aseendiente paterno (ndm. 85). Y esto mismo acontece en fa-
vor del'padre, madre 0 ascendientes de ambas lineas (que pue-
den desheredarse por ocho causas contenidas en la ley 11. #it.
7. part.6.) siendo preteridos 6 desheredados por sus descen=
dientes, los cuales por la ley 5. de Toro aun constitnides en la
patria potestad pueden hacer testamento teniendo la edad le-
oftima.~ Esta doctrina se confirma con la ley 6. de Toro (hoy
la 1. #t. 8. lib. 5. de la Lecop.), de la cual se infiere no tan
solo que los. emauncipados é hijos que  estin en la potestadisa-
ceden sin diferencia & sus ascendientes conitra sus testamentos,
sino es tambien por el contrario los ascendientes & sns descen=
dientes con los mismos remedios de que gozan los descendien-
tes que no se hallan en'la potestad: debiendo: estenderse esta
doctrina al caso de que el hijo haga testamento de los bienes
castreuses y cuasicastrenses, por hallarse hoy sujetos & la quea-

rella como lo acredita la citada ley 6. por aquellas palabras: en

todos sus bienes de cualquier calidad que sean (nizm. 36).
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28. ' El hermano preterido 6 desheredado sin causa & con
ella, aunque es heredero abintestato, no tiene remedio algano
contra el testamento, porgue la oblicacion de instituir 6 des-
heredar se versa finicamente respecto de los descendientes y
ascendientes; bien que esto no puede correr cuando el hermano
instituye una persona torpe, pues entonces el hermano, germa-
no 6 consanguineo (v no el uterino, hijo de hermano 1 otro
cualquiera consanguineo) puede romper el testamento median-
te la querclia en un todo y no sclamente en parte & no serque
la tal personn torpe hubiera de suceder abintestato faltando
testamento, 6 el dicho hermano hubiese cometido contra su
hermano alguna delas tres causas de-ingratitud que -espres:
la ley 12, tit. 7. part. 6. vers. Pero, y no es necesario inserir
en el testamento, sino es que se pruebe ‘por la persona torpe
instituida,  Tambien tiene Ingae la raptura del testamento en
un todo, siendo instituido el hermauo en su legitima que era
y es hoy la cuarta parte de los bienes, como la persona torpe
sea iustituida en lo demas. ' Y en el easo de que sean mu-

chos los institaidos de los cuales uno es'persona torpe, podra

el hermano rescindir el testamento con respecto 4 la parte de
aquella, sinoes que repudia, en enyo caso acrecerds & los cohe-
rederos y nada pertenecerit al hermano: sin que sea de omitiz
que muriendo alguno abintestato podra sucederle el hermano,
no obstante que hubiese cometido contra &l alguna de las/tres
causas de ingratitud (ném. 37. ley 12. tit. 7. y ley 2. tit,
part. 6).

1 A loshermarosy consanguineosmo ge dcbe legitima, pues sise hace testamen-
to; o hay obligacion do fejarles cost alguna, 5 si suceden abintestato, percibirdn
todos los bienes con la carga del funeral y - sufragios correspoudientes al pais,
calidad, caudaly circunstancias del difunto (ley 16. &b, 4. lib. 5. de la Novis.
Recop).
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29. Por persona torpe se entiende cualquiera infame de de-
rechosv: or--el condenado por sentencia & causa de haber co-
metid’o a)é‘uu delito: ptiblico, 6 privado, como fuese de injuria,
de hurto v arrebatamiento de bienes,  por haber cometilo do-
lo eii los cuatro contratos de sociedad, depbsito, tutela y man-
dato el usurero piiblico i oeulto, ¥ el que tenga dos mugerés,
dos esposas; 6 muger y coneubing. \ Tambien se dice persona
torpe en nyestra materia ¢l infamercon infamia de hecho, cu-
ya opinion por razon de su oficio, vida 6 costumbres se halla
manchada entre Jas personas graves y honestas: la propia me-
retriz 6 donicubina, ¢l hijo espurio de algun sacerdote (no otro
cuglquicra simplemente naturel, por.no ser tan odioso ni re-
probado); el jugador, el borracho,.el aleahuete, el ganapan, '
el representante & persona que por el/interes hace ostentacion
al pueblo de alguna habilidad suya 6 especticulo, y otros cu-
ya designacion queda al arbitrip del juez (néim. 38): siendo dig-
no de notar que en el fuero de’la conciencia puede cualquie-
ra instituir & pn'estrafio persona honesta y de buena opinion,
y.preterir al hermano y consanguineo pobre, porque segun la

ley ninguna legitima se le debe (nium. 39).

1" Fn atencion 4 que'S. M. ha declatado por su Real Cédula de 18-de Marzo
de 1783, que el oficio de curtidor, de sastre, de zapatero y otros & este mo lo son
honestos y -honrados, y que su uso no envilece al que los ejerza i 4 su familia, con
oteas varias declaraciones favorables 4 dichos oficios, no se, tendrin por. infames i
en la presente materia ni en ofra alzana los mozes de cerdel, 1os ganapunés § cuds
Jesquiera otros que aunque g¢jerzan meeanismo en grado superior; se ocupern emn ¢o=

sa por si inocente y beneficiosa dl Estado ( Feast al Senor Elizondo en el 4. ton

de su Prdct. univ. for. pdg. 198, num. T6. y pag- 208, nim. 9S).

2 . La contraria opinion Lleva el Autor en laley 8. de Toro niim. 4. (nian. 38)

DE ANTONIO GOMEZ.

CAPITULO XII.
De los legados.

1. Esplicada la materia universal de las filtimas voluntades
se ha de hablar finalmente de los lecados.  Por derecho anti-
guo se diferenciaban estos de los fideicomisos asf en la forma
como en el efecto; y aunque subsiste la diferencia en enanto 4
lo primero, porque el legado se deja inmediatamente dirigien-

do las palabras sl mismo legatario; v. gr. lego-@ Franeciseo
ciento; y el fideicomiso se deja con. palabras oblicuas dirigién-
dolas al heredero y gravandolo & dar alguna cosa @ OU:(); se
derog® la diferencia en cuanto & lo segundo, por haberse igna-
lado los legados y fideicomisos, de suerte que enanto tenga lu-
gar en los unos, ba de tenerlo.en los otros (nim. 1)

2. El legado es cierta donacion que seideja por el testador
y ha de prestarse por el heredero (ném. 3.)la cual puede hacer-
se solamente eon sefialesigue manifiesten la voluntad de aquel,
como por ejemplo el movimiento de la ‘eabeza 6 de los hom-
bros: debiendo el escribano 6 notario escribirlas para que des-
pues se pueda probar y colegir el Animo del difunto (udn. 2).

3. Si el testador entrega el legado al legatario sin espre-
sar que lo hace por causarde haberlo antes dejado én su'téstas
mento, se convierte en una donacion pura y por todos concep-

tos se reputa tul; pero si lo entrega con espresion de la causa

referida permanece legado, teniendo lugar en €l enanto se ha-
lla dispuesto sobre este, aunque el dominio pasa al lecatario

quelo recthe por el titulo general pro suo a cansa de haberse
dejado anteriormente, como cuando el deudor bajo condicion
paga antes de verificarse esta; asimismo en el medio tiempo an-

tes de la muerte del testador lucra los frutos (nim. 4)
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4. Al lecatario se deben todos los frutos percibidos por el

heredero, muerto el testador antes 6 despues de la adicion, por

retrotraerse al tiempo de la muerte; mas no se deben los per-

cibidos por el mismo difanto, en atencion & que consta de su
voluntad que antes no quiso obligarse; sino es que leg6 la cosa
con sus frutos y emolumentos (nim. 5).

5. Consistiendo el legado en cosa cierta en especie, pasa
ipso jure despues de la muerte del testador el dominio al legan
tario sin tradicion alguna, y de consiguiente le compete la rei-
vindicacion, siempre que el difunto fuese dueio de la cosa;
pues si-solamente era poseedor de buena fé no se trasfiere mas
que el euasi dominio y accion publiciana, que tampoco se tras-
pasa ul legatario, si el testador tenia la cosa sin titalo, 6 titulo
sin habérsele entregado la cosa, por no competerle entonces @
este, ni uno ui otro. Y ademas de la reivindicacion compete
al legatario-la accion personal € hipotecaria aun despues de la
ley. 1, tit. 4. lib. 5, de la Eecop. en la que se dispone que se
deban los legados, aunque no se ada la herencia: porque sin
embaigo de gque no.nterviniendo adicion, no hay cnaei contra=
to del cual resulta la accion @ obligacion personal entre el he-
redero y legatario, ni accion hipotecaria mediante &4 que ng
puede subsistir sin la personal, compete & este Gltimo una ac-
cion personal/dativa que se/llama eondictio éx lege 6 & lo menos
el oficio del juez, & los cuales se agrega la_hipotecaria. = Asi-
mismo consistiendo el legado en servidumbre Gt otro derecho
incorporal, ipso jure se traspasa sin tradicion; pero si el lega-
do consiste en una cosa en género 6-en eantidad tan solo, com-
peten al legatario las acciones personal é hipotecarin, nola
reivindicacion por no trasferirsele el dominio antes de la entre-
ga (ndm. 7)

).
6. No vicia el legado el error respecto de la cosa legada
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en el nombre propio impuesto por beneplécito de algun parti-
cular, como por algun motivo conste del legado, porgue con la
voluntad solamente puede mudarse; mas si lo vicia el error que
consiste en el nombre apelativo 6 comun impuesto por la mis-
ma naturaleza § derecho de gentes, & no ser que la cosa lega-
da se halle presente y manifiesta, como si el testador diga de
un bhuey: lego este presente caballo; porque la presencia )'_\'ista
de la eosa quita todo defecto y error (néim 9. ley 28. tit. 9.
part. 6)
7. El legatario pierde la cosa legada ocupéndola por su
propia autoridad despues que el heredero ha adido la herencia
y tomado la posesion de la cosa legada, porque pretende causa
lucrativa y ofende la libertad del testador;si bien es cierto que
aquel que ocupa por su propia autoridad la cosa propia 6 debida
por otro titulo, no pierde su derecho sino es que interviene vio-
lencia espulsiva: debiendo limitarse la espuesta doctrina en el
caso de:que el testador diese licencia al legatario para que la
ocupase autoritativamente, pues no incurre entonees en pena
alguna; como asfmismo en caso de que este, sea gjecutor del
testamento, mediante & que del mismo modg que tiene facul-
tad para pagar 4 otrosla tiene para pagarse & sf mismo
(ntem 10).

8. Como valen los legados y todo lo demas contenido en
el testamento y codicilos, aungue no se ada la herencia por

testamento ui abiutestato, segun dispone la citada ley 1. tit. 4.

lib. 5. de la Recop. y hemos dicho en varios lugares, no tendra
lugar en el dia la cuarta faleidia (n@m. 1l. vers. Hodie ta-
men). *

1 Siguen esta opinion Spino y Cevallos, pero lo contrario juzgan mas probahle

y verdadero el Seiior Molina(deprimog. lib: 1, cap. 17, num. 10.). Matienzo, Pi-

_chardo, el Seiior Castillo y otros muchos autores (ndm. 13. vers. Hodie Falcidiam).
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9. No tan solo puede reconvenir el legatario al heredero
6 heréderos, sino-tambien al albacea si acaso lo nombr6 el di-
funto, para que pida la cosa legada al heredero, 6 la tome de
1a herencia ¥ la entregue, aungue no se le deje ningun luero,
por-bastar solo 1a aceptacion deloficio que se le impuso: advir-
tiéndose que los ejecutores testamentarios no pueden por su
propia autoridad tomar los bienés heveditarios, venderlos y pa-
gar-con su valorsino es que el testador lo mande 6 permita,’6
sou ejécutores universales constituidos por el difunto para dis-
tribuir los bienés entre pobres; bien-es verdad que no obstante
Ia licencia del testador, los albaceas particulares deben antes
requerir & log herederos, preguntandoles en qué bienes, de qué
modo 6 forma se puede eumplir Ta yoluntad del difumto para
que se les perjudigue’lo menos que ser pueda (nim. 12).

10. Si el difanto legd alohina ‘cosa acena con ciencia de
gerlo (cuya prueba‘incumbe al légataric por ser camsa de su
interieion), vale el lesado, mas si ignordndolo sueede lo con-
trario, stempre que el Jepatario no sea conjunta persona den-
tro del décimo grado, sirviente propio 6 amigo may intimno,
porque se presutn® que aun sabiendo ser agena, legaria & todas

estas personas (nitm. 13).

11 Lr'g‘;mrlo ‘] I(::I:l(‘l(':l' 1:1 COoR8a !‘{l_" su Ii«,'l'r“i}v!'u, MBH sea

con ignorancia, hien sin'ella, vale el legado, annque no se tras-

fiere ipso jure el dorninio én el legatario, como si hubiese lega=
do una cosa propia, y debe restituir la cosa legada el heredero
que fué gravado especialmente & ello; pues si habiendo. muchos
herederos. todos, son gravados llanamente 4 la restitucion de Ja
cosa de unoy este queda obligade tan solo @& prestar la:cosas0
su estimacion & proporcion de su parte hereditaria, quedando
libres los demas herederos por lo respectivo & las otras partes,
s1 la cosa se dejo con ignorancia por ser agena, no de otra
suerte (nizm. 14).

N N —
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12. Cuando el testador lega llanamente la cosa en que so-
lo tiene alguna parte 6 derecho, este se conceptaa legado fini-
camente, bien sea real, bien personal, bien se deje el legado &
persona conjunta, bien 4 persona estraiia, bien con ciencia,
bien con ignorancia de aquel; aunque si pertenecerd entera=
mente'al legatario, si el testador la legase toda, 6 toda la con-
siguiese despues, & no ser que aquel hiciese espresion del do-
minio & derecho diciendo: lego' mi cosa 6 el derecho que me
pertenece. Y en tanto es esto verdad, que aun sin. embargo
de que el tal derecho se estinga con la muerte; no sé estiende
& mas el legado: por enyo fundamento si el testador lega lla-
namente la cosa en gue tan solo tiene el usufructo, se contem=
pla legado este finicamente, y de consiguiente como ha de pe-
recer'eon su muerte, nada se debe al legatario; mas siendo la
cosa ageng y teniendo en ella'tan solo la detentacion 6 poses
sion ¢l testador, se debe recurric & la mencionada distincion
de'si'es sabedor 6 ignorante: bien entendido que esta doctrina
se estiende tambien al caso de que el derecho del testador no
sea adquirido de presente sino debido por alguna esperanza
probable; de lo cual se infiere que si institulfe muchos herede-
ros, 6 impone & uno de ellos el gravimen de que preste & otro
una cosa hereditaria, se considera gravado solamente & dar su
parte sin obligacion de redimir las demas de sns coheredéros
(nitm. 15).

13. El aumento que tenga la cosa legada propia del testa-
dor, pertenece al legatario‘siempre que no conste de la volun-
tad contraria de aquel; pero siselega lacosa agena con ¢iencia
de sérlo, ni el aumento nila estimacion de este le pertenecia.
Asfmismo la diminucion de la cosa legada es en perjuicio del
legatario; v por tanto si el festador enagena parte de la que

legd, lo que resta se debe al legatario: siendo digno de adver=
12
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tir'que legando el testador algun oficio;” que habian de com-
prar loshevederas, como antes de que estos hagan'la entiega; lo
compre el Tegatarid, podrd recuperar de ellos el precio y to-
dos los’ gastos, asi. ‘necesarios como acostumbrados & hacerse
para tomar la‘posesion del'oficio y ejercerlo (wim. 18).

14; "Los herederos estin obligados & pagarlos‘legados con
respeeto §iisus porciones hereditarias, del mismo modo que tie=
unen que satisfacer las deudas del difunto, y de suerte que aunque
alguno notenga para pagar, los otvosnoquedan gravados: de-
biendo este entenderse aun cuando los herederos fuesen muchos
y-el testador hubiese dicho: mil heredero pague G Francisco
ciento; y aun siendo reconvenidos con la accion hipotecaria por
lag-cosas del difunto; pero debe limitarse en varios ¢asos. El
primero, cuando el testador mencion6 & los herederos . no con
nombres-apelativos sino con los-propios, pues entonces quedan
obligados por partes iguales, y si son llamados con amhos
nombres, se ha de mirar al que precede ( Véase lanota del cap,
5.y niian. 19. de este comp.) El seguudo, ecuando son gravades
tan solo algunos herederos, porque estos satisfaranlos lecados
finicamente, atendiéndose la espuesta distincion. El tercero,
cuando el difunto grayd. 4 los, herederos alternatiyamente dis
ciendo: mando 4 Diego y 4 Manvel mis herederos, que den cier=
ta cosa & Pedro; en cuyo caso cadauno| de, ellos queda obli=
gado in solidum, de modo que el legatario puede reconvenir &
cualguiera, y si alguno paga no puede pedir la parte al cobe-
redero, sino.que la porcion de aquel no fuese suficiente para.la
satisfaceion; hien que si-la alternativa se; pone entre los, lega-
tarios, se resuelve en: conjuntiva v a eada uno se.debe la mis
tad, & no ser que pertenezea al heredero la eleecion de pagar &
quien quiera. . El cuarto, eu el legado individuo en que todos

quedan obligados, Y el guinto, cuando el legado consiste en

e i gl gt
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cosa y especie cierta cuyo.dominio pertenece al legatario y la
posee un solo heredero; pues este Ginicamente puede ser recon-
venido con. la accion reivindicatoria & hipotecaria por la  mis-
ma cosa y no por owas del testador (nim, 17).

15. - Si teniendo el testador muchas cosas de un-mismo gé-
nero, pero de diverso valor, v. gr., muchos caballos 6 fundos,
lega uno & un amigo y otre & otro, siempreé que -haya discor-
dia; debera - elegir el que primero fué mencionado, porjuzgar-
se el mas querido del difunto (néim. 18),

16.. Legando &l testador simplemente - doscientos, al hijo.6
hija que se espera nacer, aunque nazean muchos no se deben
mas de unos doscientos gue han de dividirse entre ellos; pero
si se legan distributivamente diciendo: 88 algun hijo. 6 alguna
hija nazea, le lego doscientosy & cada uno se debe: esta eanti-
dad. Y lo mismo sucede cuando el testador lega en plural &
sus hijos 6 & los hijos de algun tercero que se esperan naeer,
la.dicha cantidad, siempre que se use de alguna diecion distri-
butiva: porque en caso de duda la propesicion indefinida que
equivale & universal, se ha de entender eolectivamente, sin que
haya diferencia en cuanto’ & este punto engre los hijos nacidos
¥ los.que se esperan nacer (nim, 19).

17.  Si el testador lega 4 uno alguna cosa simplemente é in
solidum; y despues la lega &otro-del mismo modo, se ha-dedi-
vidir entre los .dos por partes ignales, y si el uno, sucede al
otro, puede aceptar la cosa por sp persona y repudiarla por la
del colegatario 6 al contrario, si acaso respecto de una se im-
puso gravimen y no respécto dela otra; sinoes que conste ma-
nifiestamente haber querido el difanto; que uno consiguiese la
cosa- ¥ ofro su estimacion, pues entonces el legatario que suce-

de al otro, ambas cosas puede conseguir por hacer las vecesde

dos. Lo propia sucede cuando una misma cosa se lega é di-
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versos en diferentes testamentos y uno sueede al otro; median-
te & que por un testamento obtiene la cosa y por otro su esti-
macion. © No obsta el eoncurso de dos eausas luerativas; por-
que no se verificd originalmente en una persona (nim. 20).

18. “La parte cuotitativa de bienes, v. gr., la tercera 6
cuarta que lega el testador & cierta persons, se ha de satisfacer
de los hienes propios hereditarios; sin que el heredero tenga
arbitrio-de pagar con estos 6 con la estimacion, segun aconte-
cia por derecho romano. Hsto se caomprueba eficazmente con
la ley 20. de - Toro (hoy la 4. tit. 6. lib. 5. de la Hecop.), en la
que se halla dispuesto que el hijo niejorado en el tercio de sus
bienes 0 el estraiio & quien se deja el quinto, obtengan uno'y
otro en los bienes hereditarios, y que los demas hijes 6 nietos
no puedan decir que quieren pagarle en dinero. Y aunque la
citada ley habla inicamente en el caso de que el padre haga
testamento entre sus hijos 6 descendientes, instituyéndolos por
herederos y mejorando 4 alguno en el tercio 6 dejando el quin-
to & un estrafio, se debe estender al caso de que el testador
instituya & una persona estrafia y & otra deje una parte cuoti-
tativa de bienes, em atencion & que la ley nueva que habla s6-
bre un particular se estiende & los, demas semejantes: mayors
mente cuado es de ereer que precisando la ley & los hijos 6 des-
cendientes & entregar el quinto en los. bienes hereditarios eon
mas, motivo precisaria & un estraio 4 satisfacer en estos la
parte cuofitativa cualquiera que sea, pues la referida ley habla
solamente del quinto, porque habiendo descendientes no se pue-
de/dejar mas A4-un estraiio (ndan. 21)

19.5. - Los frutos de la cosa legada se dehen desde Ia muer=

te del testador, si fué propia de este y consiate en especie; por
cuanto pasa el dominio inmediamente al legatario: gi consiste

¢n cosy genérica G agena, no se deben sino desde el tiempo de la
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mora por no trasferirse el dominio, sucediendo lo propio por la
misma razon en la cuota 6 parte de bienes legada; 'y fltima-
mente si el legado consiste en universidad como enmn hato de
ganado, se deben los frutos desde el tiempo de la muerte, 6
por mejor decir; desde el tiempo que se hizo el testamento,
porque se reputa un mismo cuerpo y legado, de forma que el
legatario no puede aceptar una res y repudiar otra (admn. 22).
20. Si el testador lega un hato propio en el cual se halla
cierta cabeza agena bien lo sepa, bien lo ignore, no se entiende
legada esta, asf porque legado el hato no se conceptiia legada
cada una de sus cabezas, como porque en duda se presume le-
gar tan solo el derecho que se tiene; mas si_por el contrario,
todas las cabezas son agenas & escepcion de una, ignorandole
el testador, no se debe mas que la propia, y teniendo ciencia
todas se deben 6 su estimacion (nium. dic. wers. Cirea quod)
21. Cuando el testador deja algan legado infitilmente por
falta de solemnidad 6 por otra cansa, y despues en otra dispo-
gicion solemne lo repite diciendo: item lego ciento 6 tal cosa; se
Juzga repetido, y. confirmado el primer legado infitil. Y si
precediendo un legado Gtil 6 intitil, se signe otro & favor de la
misia, persona 6 de otra diversa con alguna diccion, que in-
duzca repeticion, la cualidad del primer legado v. gr.; una con-
dicion, se conceptiia repatida en'el seguude; pero esto debe efi-
tenderse cuando es de tal clase la cualidad que muy’ bien se

puede poner respecto de ambas personas en género, y asi-
mismo cuando se deja el segundo legado con una oracion im-
perfecta, como si el testador dijese: lego & Franciseo un caba-
lloy ademas lego al mismo 6 & Pedro un buey. "Tambien se
entiende repetida la cualidad hallindose en el segundo legado

¥ no en el primero: de todo lo cual se colize que si un'testigo
hizo alguna declaracion nula en cierta causa, y despues en la
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misma 6 en otra diversa se refiere & lo que antes declard, vale
su dicho (ném. 23).

22. ' Puaede legarse la cosa que no ecsiste; pero se- espera
ecsistir, asi como se puede vender, domar &e.; y aunque el tal
legado es condicional con respecto fi la accion @ obligacion, por
cuanto no nace hasta que la’ cosa ecsista, mediante la’ theita
condicion intrinseca legal, no lo‘es para impedir la trasmision
(ndim, 24).

23, /Poniéndose alouna carga 6 gravimen en el legado tan
salo es vélide en lo que resta despues de camplido el gravimen:
en cuya-atencion si al hijo ineapaz de adquirir-fuera de cier-
ta parte de bienes 6 de los alimentos se le deja algo mas gra-
vindolo en el esceso, valdré sin duda el legado: lo enal se con-
firma con que en el contrato de.venta se debe la ialeabala eon
respecto al precioen que el vendedor queda deducidas todas
las espensas”que hizo (ntom. 25).°

24. Siel dendor lega al acreedor la deuda y & este no se
le sizue utilidad, es de ningun momento el legado; mas signién-
dosele sucede lo contrario. Bajo de este supuesto valdra el Je-
gado de la denda si esta era condicional 6 in diem y el legadeo
puro 6 hecho simplemente: si-al dendor competia alguna escep=
cion: si la deuda consistia en cierta cosa 6 espeeie, porque le-
gandose se trasfiere el dominioz y en otros casos Semejuntes:
siendo digno de advertir que aunque el legado de una deunda
pura y liquida, enya prescripcion corre, sea nulo, no obstan-
te ge interrumpe esta, mediante &4 que se confiesa la deuda

(nivin. 26).

25. "Legando el deudor alouna cosa al aereedor, no se en-

1 Poria ley 1. tét. 7. Uib. 9. dela Recop. es cierte que la alcabala-debe de-~
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tiende que lo hace con el 4nimo de compeusar; siempre que la
deuda sea voluntaria, como la que dimana de hecho propio 6
contrato, y asi el aereedor podrd pedir uno y otro, segun se
verifica dejando algun legado el marido 4 ln muger, pues no
se compensa con la dote, aunque legase la misma suma en nfi-
mero 6 cantidad en que esta consiste. Y lo mismo sucede euan-
do el deudor lega al acreedor alguma cosa hipotecada por la
denda. Pero siendo la deuda necesaria se discurre que se de-
ja el legado con la intencion de conrpensar, si no consta de lo
contratior por cuyo fundamento legundo el padre al hijo 6 &
la hija, parece que les deja la legitima, 6 que compensa con la
dote que por ley tiene obligacion de dar & estz; sin que de aqiif

pueda dunferirse que el legado que deja el marido 4 la muger se

computa en la mitad de bienes. gananciales, en aténeion 4 que
esta no'proviene de log bienes del marido, y pertenece 4 la mu-
ger por razon de la promiscua’ soeiedad y trabajo’ (naim. 27.
Véase la ley 16. de Toro).

26, Cuando el fiador lega al sereedor lo que debe por al-
gun deudor, esceptuéindose los casos en los cuales puede aquel
ser reconvenido sin preceder la éscusion, eomo enando hizo re-
nuncia de ella; 6 el deudor estd ausente, 6 no tiene de que pa=
gar,; es vilido el legudo respecto del acreedor, mediante 4 que
paréce querel fiador remite la eseepeion de escusion que le com-
pete. Asimismo es vilido el legado respeetordel principal'dens
dor; porque se disenrre que el fiador desea pagar por €l sin es-
peranza de reconvenirlo, y por tanto el deudor tiene la aceion
ex. testamento contra el heredero del fiador a fin.de que satis-
faga la deuda y lo deje libre, aun sin embargo de que el tes-
tador no' espresase que el deudor no fuera reconvenido; bien
que lo dicho debe entenderse en el caso en-que el fiadorlegase
especialmente  al acreedor la deuda; mas no si en general di-
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jese que se paguen todas sus deudas; pues entonces no se con-
templa-que lega lo que debe en nombre ageno, sino lo que de-
be en nombre propio, i no ser que deba solamente como fiador
(mitmn. 28).

27. Si lega el testador muplemente algunas monedas qrie
pueden entenderse de un valer 6 de otro, se ha de interpretar
la wente del difunto por seis notables conjeturas, es & saber,
por su.-uso y modo de hablar, por-la costumbre del pueblo 6
religion en que se versa, por la dignidad del legatario, por el
afecto que & este tengn el testador, por el parentesco que me-
die entre los dos y por las clfusulas anteriores 6 siguientes, del
mismo testamento; pues si en la clausula precedente 6 poste-

rior-la monieda legada se tomd por cierto precio, leg@ndose an~
tes G
28. Dejando el testador & cierta persona todas las cosas

despues se ha de tomar por-el mismo (nim. 29).

de un mismo’ género-con alguna cualidad que se halla en unas
y 1o en otras, como si dijese: lego todos mis siervos.con el pe-
culio que tienen, no teviéndolo alguno de estos; sin embargo
todos se deben, porque la mencion de la cualidad se hizo,para
que se debiese juntamente con lo prineipal, no para que tan so-
lo se. comprendiesen en el legado las cosas en que se hallagsi
hien es cierto que esto no puede correr, cuando hable el testador
con limitacion diciendo: lego los siervos que tienen peculio; pues
en-¢este caso aquellos que lo tengan se contienen finicamente en
el legado (néim. 30).

20. Debiéndose alguna cantidad respecto de ciérta espe-
cie,icomo esta pevezcay queda libre el deudor en cuanto aque-
la: y asi aunque legande el testador una cosa & dos in soliduns
& unosse debe esta y & otro su estimacion, perteneciendo la elec-
eion al que primero contestase el pleito; i 4 uno se le paga la
cosa y perece fortuitamente, se libra el heredero con respecto
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al precio” que habia de lm\tar al otro. No obsta gue el

deudor de cantidad no se libra pereciendo ésta, ni aun pere.

ciendo todos sus ];i‘-’.!un por L“" en el caso de que hablamos,
¢l precio ¢ estimacion no se debe sir mple y absolutamente si-

no ¢on 1'(‘:'-:~-‘*:» & I misma cosa 1 para que su va or se preste
quedando libre el heredero, s por ventura redime
la cosa J'.%.I primero 4 quien se pag6 v la d4 al seoundo, eomo

e mxt'v?g s Ja esti imacion. En €3te supuesio faltando la

tambien el here dc.'u en enanto 4 su

S

cosa, juntamente

precio, mediante 4 que se debe con respecto & la cosa si ésta

no se paga: mayormente cuando es necesario (ue permanezca

pe.

para que se pueda tasar y estimar. e
uin antes de la tradicion, no se libra

’l“l"'l'.l"-'.«) obsta que
reciendo la cosa vendida
el comprador de ~'u‘t1~'mcc1' el precio, sin embargo de que se
debe respecto de la coza vendida: porque en este easo y otros
semejantes que pueden proponerse, se debe el precio
y absolatamente, aungue se origin6 y causé res specto de la co
sa, y port tanto el dendor no se libra entregando ésta, ni se
requiere su existencia para que se¢'estime 6 aprecie (wim. 31).

30. Si el testador lega Lllﬂun a cosa en género inferior que

“I ]‘U{

tiene ciertos fines determinados por la naturaleza como wn-
buey 6 un caballo; _teniendo de estos debe e legir el legatario
alguno que sea de un precio medio, v no tm'ntndo el herede-

1

ro debe hu el la misma eleecion.

Todo lo cnal se entiende
cuando el testador lega simple y absolutamente, no'si dirije
sus espresiones-al heredero ¢ legatario, e Tque en este caso
elegird la cosa que quiers, aunque sea la mejor. Si la cosa
l«egmln en género no tiene fines determinados, por consistir en
mimero.6 medida, como si se legasen ciertas medidas de trigo
y el testador dejé de este género en su patrimonio, de ¢l de-
be satisfacerse; y no dejando el heredero ha de comprarlo y
hacer la paga: de cuya doctrina se infiere que pereciendo sin
13
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si se pone en la persona de dos 6 mas 4 quienes se ha de hacer
la paga, como sise dijese: lago ¢ Manuel tal cosa con la conds-
cion de dar ciento.d mis dos herederos; no basta dar 4 uno
la parte gue le corresponde para obtener otra del legado, y

b N Ty N, 1, - St 5
por tanto debe satisfacerse 4 todos (. 23. | Véase el ndm.

81, cap. 10, de este comp.).

32.. Cuando el testador lega 4 una persona cierto fundo

que se halla en su patrimonio, y 4 otra cierta cantidad, y por

ventura en la herencia no se encuentra mas que el menciona-
do fundo, éste se ha de dividir 4 prorata entre los dos lega-
tarios, y habiéndose hecho la paga por el heredero & uno en-
teramente, puede el otro reconvenir 4 éste para la restitucion
de su parte (numn. §4)

83. , Sila. cosa legada 6 puramente 6 bajo condicion es
agena, y el legatario la compra 6 adquiere del verdad
duetio 6 de otro tercero, bien en vida del testador, hien

e1'o
des-
pues de:su muerte, bien con ciencia, bien con iguorancia, pue-
de pedir la estimacion; pero si la compra al heredero, ni aiin
el precio puede pedir por ser visto renunciar el legado. Y
si la cosa es propia del testadory legada n diem, 6 bajoscon-
dicion; compréndola é adquiriéntlola el legatario del herede-
ro, pendiente la condicion con ciencia o ignoraneia, en vida 6
despues de la muerte del testador, bien puede pedir el precio
hasta el complimiento de la condicion, como tambien si la
cosa propia del testador se legé puramente y el legatario la
adquiere del heredero con ignorancia, viviendo 6 habiendo
fallecido el testador; pues si la obtiene del mismo sabiéndolo,
pierde el legado, porque se juzga que lo renuncia (malin. 85).
34. Los legados puestos en la institucion se entienden re-
petidos en caso de duda en la substitucion, sea vulgar, pupi-
lar 6 fideicomisaria, y por tantolo contrario sucede constando
de la voluntad del difunto espresa 6 tdcitamente, como cuan-
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do cesa la causa porque mamlo (Nmmtu al lmodexo entre-
gar 4 otro-glguny cosa. Asimismo s el testador lega 4 Fran-
¢isco diez para que los satisfaga el instituido, y despues al di-
cho otros diez para tue 168’ pagne el sustituto, se contempls
repetido el- legado, y no se deben ambas cantidades: y si el
testaflor hubiese dicho \genéricamenite’ que se paguen por el
sustituto | todos Tos legades que deja, se deberén por éste pu-
ramente, sin_atender al dia 6 condicion puesta con respee to al
instituido (mim.36).

35. La condicion puesta en el legado sl es asual, en nin-
gun caso pasa al sustituto; pero si pasa & éste 6 & aquel que
suceda en el lezado, si es protestativa ¢ mista, 4 no ser que

haga relacion d la_persona y 1o pueda cumplirse poriotra;
bien es verdad que la condicion puesta en la institucion
no se entiende repetida en la sustitucion, de cualquiera clase
que la condicion sea (2. 37 ).

36.. Si leoa el testador dos 6 mas veces una misma eanti-

dad 4 un mismo legatario en un mismo testamento'y escritu-
ra, mo/se juzga repetida la eantidad y sc la una se debe,si no
es (que se deja por diversos herederos; pues entonces ambas
se deben, sean ignales 6 diferentes, en atencion & que se juz-
gan multiplicadas por razon de las diversas personas. Ile di-
cho, en un mismo testamento y escriturd, porque si se lega

cierta cantidad en el testaminto y despues Ja misma. en los
“codieilos, ambas se deben legdndose simplemente y no por al-
guna cierta cansa. Pero ¢i las cantidades son diversas, ha-
ll4ndose en un mismo testamento y escritura; 6 en varis es-
crituras y disposiciones, todas se han de satisfacer, & no ser
que se encuentren en diferentes eserituras principales y origi-
nales de un mismo testamento, en cuyo easo se ha de estar 4

la menor, y siendo una eseritura original y otra registro, se
ha de mirar 4 éste. Y ltimamente, es regla general en la
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materia que variando el te stmlor (1 modo dg legar § una mis-
ma persona en la cantidad, cualidad, condicion, tiempo, lngar
y causa, siempre se entienda multiplicado el legado si no cons-
ta de lo contrario (nim. 38).

37. Mas sise lega muchas veces cierta especie mueble
6 inmueble por medio de un heredero, una vez tan sola se de-
be la misma cosa 6 su estimacion: lo cual tambien acontece
cuando despues el tal heredero en su testamento lega la mis-
ma cosa al mismo legatario, pudiendo éste elegir en virtud de
qué testamento quiere intentar la accion correspondiente. 'Y
si la cosa se deja por medio de muchos herederos simplemen-
te, tan solo una vez se dehe por uno 6 por otro; pero sl se le-
oa por medio de umlqmcm in. solidwm en una 6 en muchas
escrifras, uno estd-obligado 4 la cosa, yotro & la estimac ion,
en tales términos, que si el legatario consigue primeramente
la eosa de uno, no puede despues obtener del otro la estima-
¢ion, por ¢oneurrir dos causas Jucrativas en una misma perso-
na, y si consigue antes-la estimagion, puede conseguir poste-
sicriiente Jacosa. Lo propio se verifiea legdndese la misma
cosa por diversos testadores, y pidiendo en \ut-ud de todos
los testamentos: povgue si se consigne primeramente Ia cosa,
se consigue todo.el derecho pleno y el dominio debido que
no.recibe aumento, 10 si_consigue la estimacion, que se dife-
rencia mueho de la eosa y se consume con facilidad, por lo
que no-pargee: que se satisface plenamente al legatario (dec.
nn wene. s S verd eadem) res vl S;pr'«'i«"’ $).

33, De la doctrina espuesta se inflere, que s el legatario
ohtiene de algun tereero la cosa legada por itulo Inerativo,
no puede conseguir mas en virtud del lezado, mediante & que
dos causas luerativas no pueden congurrir en una misma cosa:
debiendo estenderse lo dlcho en-el nimi 38,-en cuanto 4 la
adquisicion por titalo oneroso al caso de que se adquiera por
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el mismo pr o«7u 050 ¢ z)n]n'ew pmto de ]J, cosa lorrz-h entera-
mente; y al caso que se adquiera toda la cosa habiéndose le-
gado solo.una parte. - Asimismo se infiere_que si 4 uno se le-
gaen un testamento nna cosa-en género que ha de comprar
el heredero, y otra tambien en género en el testamento de
otro, ambas se deben al legatario, porno concurrir dos causas
Iucrativas eén una misma ¢osa, sino en diversas: y es de adver-
tir que si el testador lega & uno parte del fundo y despues al
tal el mismo fundo stmplemente, todo éste se debe (dic. vers.
hasta el fin del wiimero). \

39, Legando el testador alguna cosa propia con ciencia

de .halhn'su hipotecada, estd obligado el hieredero 4 redimirla,
y ol casualinente lo ignoraba, tiene la dicha oblizacion el Te-
g:lt;n'iu. 1 no._es (jue porsu parentesco ¢ otra ('u:-“lil1‘1|1 suya
pueda presumirse que aun sabiéndolo se 1a hubiera legado (Zey
11, %t 9, part. G); bien es verdad queisl Iacosa hip »‘Tw:uln To
estd por tanto precio euanto es su valor, indistintamente de-
]w(,'!.d redimirla el heredero, en' atencion 4 que de otra sierte
seria iitil el legado (die. ley). Tambien se halla obligado
el heredero 4 redimir la cosa legada hipotecada, si ésta m‘i dt‘l
legatario, porque se concephiia que el difunto le legd indistin-
tamente el derecho que le faltaba, es 4 saber, la :1!\ ada por
que se hallaba obligada (naim. 89 «l p/'e')zczjl.v yal fin vers:
Ttem odde). £ :
| 40, Bi el heredero 6 tudlquiera queé tiene: alguna cosa su-
Jeta & restitucion puramente, on dicm-6 hajo ¢e »utii(‘i(>11 comho
el poseedor de algun mayorazgo, el marido res specto de la do-
te, el inquilino y ofros semejantes, hace en el interin aloranas
espensas, puede recuperarlas de aquel 4 quien se haga la res-
+ debrendo mirarse v. . el valor del edificio con res-
pecto al tiempo de su restitucion, no con respecto al tiempo

G Y SRS
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en que se hizo. Y no tan solo lv ot 1p(>te la retencion por las
espensas, sino tambien la- condicion indebity despues de haber
restituido para repetir la cosa y retenerla, por 1;1 deuda; bien
que en Grden 4 las espensas debemos distinguir. 81 son nece-
sarias, siempre pueden recuperarse; y si son 1itiles, solamente
en tres casos, es & saber, cuando la persona 4 quien se restitu-
ye la cosa las hubiera hecho; cuando sea riea, y de consiguien-
te no le sea molestosa la satisfaccion; y cuando hubiera de
venderla inmediatamente: siendo digno de advertir que aun-
que el poseedor de buena fé tiene obligacion de compensar
Jos fratos de la cosa con las mejoras hechas en ella, no la tie-
ne el poseedor y dueflo de que se habla, por hacerlas en viI-
tud del dominio que tiene en la cosa (mim. 40. Vease al
Gom. en la ley 46 de Toro, mims: 12,37y 4);

41. Legéndose simplemente algun area, se debe igualmen-
fe el edificio que despues se haga sobre ella como aumento de
Ja cosa legada, y si se destruye la cosa que se legd, se debe el
aves que resta como parte de ella; sin que obste que muerto
alonn animal qne se habia legado, no se debe ninguna de las
partes que restan, porque esto Se verifica en ateucion & que
faltando el alma sensitiva, que se juzga la parte principal, la
demas como accesorias perecen y 1o se deben; bien que esto
tiene-inicamente lugar aconteciendo la muerte en vida del
testador, no si acaece despues, por haberse hecho ya la cosa
del Jegatario y deberle pertenceer lo que restase, segun ha de
observarse cuando el animal se debe puraruente, in déem 6 ba-
jo condicion ‘por contrato oneroso, 6 por contrato lucrativo,
stempre que perezea purificada la obligacion, pues si perece

1 “Por la citada ley de Toro, que es 1o 6, tit. 7,1ib. 5de la 'Recop., el su-
cesor del mayorazgo no debe pagar las espensas n ecesarias ni ttiles hechas

en la cosa vinculada (ndm. 43, vers. fllatio ista).
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antes de llegar el dia 6 de camplirse la condicion, no se deben
las partes restantes. Pero si sobre el area gue resta hizo el
testador-algiin. edificio; no.constando de su contraria volun-
tad, mose debe éste por.ser una nueva casa, ni el area, por ser
parte de un_edificio que no fué legado, y aun por la misma
razon tampoco se debe destruido €l segundo edificio: lo cual
se entiende cuando en 'un todo se destruy6 la casa y se erigié
de nuevo, mas no siseiba destruyendo por partes y fué reedi-
ficada; en cayo caso se debe ¢l area con &l edificio, porque se
contempls el misnio que se legé aungne renovado (nim. 41).

42. Cuando el testador deja algnn prelegado 4 varios de
susherederos instituidos en partes desiguales, se dividir ignal-
mente entre ellos, si los llamé por sus nombres propios, v. g..4
Pedra y & Franciscoy mis herederos, mando dic., y si los men-
cioné por nombres apelativos, dielendo: dmis herederos Pe
dre y Lreancisco de., se dividird, con respecto 4 las porciones
hereditarias (wim. 42:° Véase'el miim. 19; cap. 5 de este comp.
Y SU NOUL)s

43. / Si habiéndese instituido muchos herederos y legado
ciento, por gjempo, 4 Franciseo, exime de esta prestacion el
testador 4 alguno de.sus herederos, los demas deben satisfa-
cer los cnmplidamente (uim. 44).

44." Bi el testador dijo que Pedro, su amigo, reciba vein-
te para que manumita su siervo, 6 preste cierta .cosa & Fran-
cisco, el heredero ymo el siervo 6 legatario ha de satisfa-
cer la insindada cantidad; pues aungue la impersonalidad §
ineertidumbre en las palabras dispositivas por parte del den-
dor, vicia el acto en los contratos, no en las wltimas volunta-
des, por entenderse gravado @ prestarel heredero, Y por ¢l
contrario, si al legatario 6 fideicomigario impone el testador el
gravdmen de dar alguna cosa sin espresar & quién, se entien-

atl

de que ha de entregarse al heredero ¢ herederos 4 prorat
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(num. 45.  Véase el nam. 6, cap. 11, tom. 2 de este comp.).

45. No se puede conferir en la voluntad del heredero el
legado, como si el testador dijese: lago d Juan tal cosa, si qui-
swére ma heredero: esceptuéindose los Jegados pios y de liber-
tad, que no obstante son vélidos. Tampoco puede conferirse
en la voluntad de un tercero, porque seria una voluntad cap-
tatoria, sin emhargo de que se puede conferir en la voluntad de
un tereero el contrato, por no reprobarse en él lo captatorio;
pero si puede dejarse el legado al arbitrio del heredero, pues
entonces si fuere justo y equitativo se debe, aunque aquel no
lo arbitre, mediante 4§ que mas bien parece cometido al arbi-
trio de un buen varon. Igualmente puede dejarse al arbitrio
de alguh tercero, 6 por palabras que Jo denoten, y se deber4
el legado si lo arbitra: sueediendo lo mismo cuando se leoa
bajo la eondicion potestativarde un tercero, como v. gr. s hi-
ciere vigje ¢ Cidiz. Y finalmente, tambien puede eonferirse
el legado en la voluntad del legatario (nim. 47)."

46. . La eleccion de la persona deblegatario entre personas
inciertas 4 ninguno puede cometerse, ¢omo s dijéra cl testa-
dor: lego ciento & quien dligicre Francisco; pero sila eleecion
entre personas ciertas; v. gr. mando tal eosa & uno de mis hi-
Jos que eligiere mi hieredero: en euyo easo, aunque el heredero
6 comisario sea gravado 4 elegir 4 uno ' solamente, puede es-
coger algunos de ellos; y por el contrario sies gravado-d ele-
gix 4 algunos, puede escoger 4 uno tan s6lo, aun siendo indig-
1o, 81 10 es que le fué cometida la eleccion por palabras'que
denotasen arhitrio, porque entonces debe elegir el diono y
preferirlo 4 los demas: debiendo admitirse al legado todos
aquellos entre guienes habia de hacerse: la /eledeion, si el he-

1 Dispatase sipor la ley 31 de Toro, que esla 5, fit, 4, lib. 5 dela

Recop. se ha derogado esta doctrina (nitm. 50, vers. Sed est controversia).

14
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vedero 6 comisariono eligiese: y pudiendo estos hacer la elec-
cion en presencia 6 en ausencia de la persona electa, en vida
6 en muerte, y unicamente delante de dos testigos, mediante
4.que no s disposicion por sf, sino sola una declaracion: sin
que sea de omitir que Ja-persona-electa no se dice que recibe
de-mano del que elige, y si del primer testador que dispuso
(ntbn, 48).

47. Tambien es vélido el legado gue se deja & los pobres
de tal pueblo, parroquia 1 hospital que-eligiere el heredero 6
comisario, admitiéndose si éstos no eligen, todos los pobres
del tal pueblo &c. Asimismo es valido el legado por favor
de la eausa pia, cuando se manda elegit 6 distribuir entre los
pobres, sin-asignar pueblo 6 parte, aunque no se elija, y si en
el lugar donde se hizo el testamento, hay hospital, 4 él se en-
tregara el legado: si hay muchos, al mas pobre, y si ninguno
se halla, el obispo 6 su vicario lo dividird entre los pobres del
dicho Iuear: sucediendo lo mismo en lo que se deje para re-
dencion de cautivos (ley 20, ¢it. 3, part. 6); bien que en el dia
por derecha candnico se-comete indistintamente la eleceion al
obispo, ¢ su vieario, paraque haga la distribucion entre los
pobres.del referido pueblo 6 de otro, haya 6 no en él hospi-
tal: siendo digno de advertir que sin embargo de que el tes-
tador no manifieste espresa 6 técitamente la cantidad, distri-
buird el comisario la correspondiente 4 la cualidad de la per-
BONA Y del putl‘ilu-‘:)uiu (Jz'u. nunn vers. o yz({]nzg -
rertur).

48. Legando el testador cunanto tiene en tal cimara 6 lu-
gar, se entienden tambien legadas todas las cosas que alli se
pusieren despues por el testador 6 por otro de mandato suyo,
mas-no las que incluyese el legatario i otro’ cualquiera, igno-
randolo el testador (num. 49): y si habiendo legado el testa-
dor el trigo que tiene en su casa; lo consume durante su vida
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Y pone otro en el mismo lugar, se debe de éste igual cantidad
la que se legé y fué consumida, por juzgarse subrogado en lu-
gar del primero, conforme 4 la intencion del testador (nat-
mero 50),

49. Siel testador lega 4 Pedro enanto tendrén los here-
deros, percibird aquel la mitad de la herencia y éstos la otra
mitad: aconteciendo lo propio si leg6 4 Pedro tanto euanto
tendrd el heredero, porque la proposicion indefinida equivale
4 1a nniversal; pero si le lega cuanto tendrd un heredero. se
debe tinicamente la menor parte en que sea instituido uno-de
los herederos. Y en el caso de que el testador simple y ab-
solutamente grave 4 sus herederos, 4 dar v. gr. ciento § Fran-
cisco, esta cantidad se ha de satisfacer por todes; y-cada uno
no ha de dar una diversa: lo cual tambien se verifica por la
espuesta razon, cuando el testador dijo: mi hévedero dé de.
mas lo contrario acontece si se vali de palabras distributivas
diciendo: eualyuiera pague (wdm. 51 )

50. No puede gravar el testador al que no deje alguna uti-
lidad pecuniaria, sin émhbargo dequele haga algun otro be-
neficio considerable, eomo si lega al siervo el derecho de pa-
tronato, 6-al acreedor alguna cosa mueble 6-nmueble que le
debe por contrato, con lo cual se le trasfiere el directo v ple-
no dominio; si bien es'cierto que puede gravar 4 la 1_);1'5(_»1111
que disfrute el eémodo del favorecido, 6 4 la que se repute una
misma cosa con éste, por ejemplo, al heredero del heredero 6
al padre del heredero: y en atencion 4 lo dicho, i el testador

lega cierta cantidad 4 algung, valé en ella el gravémen, y si
grava en mas no vale el legado en el esceso,  Pero si ;_;”l‘.‘l\"ﬂ 4
cierta persona d que restitnya alguna eosa suya percibi«‘.‘.u cier-
ta cantidad, 'es vilido el gravdmen annqué 1a cosa sea de ma-
yor precio, porque parece que la estima en tanto enanto per-
cibe: lo enal no sucede ecuando el testador lega alguna cosa
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propia con el gravimen de dar alguna cantidad que esceda el
valor de la cosa econ sus frutos, mediante & que sin embargo
de que-el legatario aceptase el legado, podia ignorar justamen-
t6 1a estimacion de la cosa del difunto 6 de otro tercero (nai-
mero 54).

51. - Legando el testador simplemente la lana, se compren-
de en ‘el legado tan solo toda la que se halla separada del
cuerpo del animal, esté 6 no en la piel; sin que se haga distin-
cion entre la-lana cardada, hecha estambre 6 hilada; pero no
se contiene én el légado la que se haya hecho tela 6 esté te-
fida, no ebstante gue lo contrario se verifica en el lino lega-
do, porque la lapa por la tintura y tejido se hace de mas pre-
cio que ¢l lino (@i, 55).

59. (El-lezado se entiende revocado fcitamente por la
enemistad capital que se origine entre el testador y el legata-
I‘iu, no. por (:llcmi,\'t:ul 10\'@. y Con\'zﬂGCc por la nneva ¥ tdeita
voluntad s.despues-se hacen amigos. Tambien se entiende
revocado el legado, si.se entrega por titulo lucrativo y trans-
Jativo de dominio, por no haber motivo para presumirse otra
cosal eomio asimismo s se enagena y entrega por titulo one-
roso sil urgencia alguna, la que siempre se presume en duda,
v el heredero tiene que probar lo contrario: y en tanto es es-
to verdad, que annque ‘despues de’ la enagenacion de la cosa
]a redima el testador, no convalece el legado, esceptnindose
el que fuese pio:. Pero si se obliga 6 hipoteca la cosa, no se
juzea revocado el legado, y el heredero tiene -ohligacion.de
redimirla y entregarla al legatario: puex aunqgue la prenda 6

1 i
hipoteca es especie de enagenacion, no es propia y perfecta
pormo trasferirse el dominio sino.cierto- derecho in e ma-
vormente cuando el enagenante tiene facnltad de redimirla,

lo eual no sucede en otras enagenaciones: infiriéndose de esto

que si la cosa se obliga por tanto precio gue no hay esperan-
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za de su redencion, se conceptita revoecado ¢l legado, aungue

vendiéndose la cosa con el pacto de refrovendendo, no ohstan-
te se entiende revocado el legado por haber verdadera y pro-
pia enagenacion. Tampoco se entiende revocado el legado
cuando se enagend la gosa y fué dntes legada ésta 6 gu valor,
porque entonces se debe el precio. Y iiltimamente no se
coneeptiia revoeado el legado en el caso de que el nombre de
la cosa enagenada se ponga 4 otra diferente y el testador se
refiera al tiempo de la muerte; v. gr. lego la esclava Francis-
ea gue sea mia al tiempo de mi muerte; pues si enagena la es-
clava Francisca que tenia cuando hizo testamento, y poste-
riormente compra alguna & la cual pone el mismo nombre,
subsiste en ésta el legado: como-tambien refiriéndose al tiem-
po de la muerte, sin embargo de que se enagene la cosa que
tenia al tiempo del testamento, nunca se revoca el legado,
siempte que despues se recupere (nm. 56).

53, Puede legarse pura y simplemente, éz-diem, bajo con-
dicion, con cierto modo, eon demostracion y por cierta causa,
Se lega puramente cuando se deja la cosa sin asignacion de
dia, tiempo, condicion 6 cualidad por la que se suspenda el
legado y su peticion, 6 ecnando no aparece nl consta que se
haya puesto, de modo que el que esto alegne debe probarlo:
y en este caso compete la accion personal ex testamento y la
hipotecaria: de que se ha hablado, y asimismo la reivindica
cion si el legado eonsiste en especie, por transferirse ‘el domi-
nio (wwm. 57). A

54.« Be lega in diem cuando se deja alguna cosa 6 canti-
dad para cierto dia, en cuyo caso no pasa #pso jure el dominio
en el legatario hasta que 1legue el dia, y nace accion y obli-
gacion inmediatamente que se verifique la adicion, porque por
ésta interviene nn cnasi contrato entre los herederos y acree-

dores 6 legatarios, aunque 4 estos les obstard la escepeion an-
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tes de llegar el dia; bien que el heredero puede satisfacer an-
tes del dia por haberse puesto en favor suyo, y asimismo
muerto el degatarioy artes del dia se transfiere el legado 4 su
heredero, como 51 fitese puro (die. mium. vers. Aliguando &
secundd).

55. Bt se deja 4 un menor. algun legado ¢ fideicomiso, 6
se'le promete algo para euando sea de edad legitima 6 pueda
administrar-sus-hienes; no puede pedirlo hasta que tenga 25
afios, en - atencion 4 que antes no puedesadministrar ni obli-
garse ‘eficazmente: y en duda se presume que el testador 6
contrayente se vefiere 4 la perfecta- edad de los 25 afies: en-
tendiéndose lo diclto, aun cuando el menor impetrase la venia
de la edad (i 58y salin. 12, @l fin-eap. 14, toma2)s

56. La condicion con que tambiense puede.dejarel lega-

du), es cierto acto 6 7'uz’m‘0 aeontectiniento en /;7 «.'/‘z’:ﬁlZ 8¢ CONJiere

la dispasicion para_que sca vilida 6 se infirme (nim. 59, al -

fim). Se divide en potestativa, en casual y mista, en contin-
oente ymecesariay en condicion de presente, de pretérito y
futuro; en espresa y tdeita Ofingida por devecho, en cohdi-
cion que, consiste en ‘dar'y condicion que consiste en haeer, y
finalmente en posible é imposible. La potestativa es aquellu
cuyo cumplimientoestd en la facultad de que debe  cumplirla.
La casual es le que depende de las fuerzas y accidentes de lo
Sfortuna. © Y lamista esJo que pende del heclo del que debe
cumplirla, y. de lns faerzas dele fortung, eomo contraer ma-
trimonio con cierta persona 6 hacer un largo viaje (namn. 60),
57.  Las condiciones casual y mista pueden cumplirse asi
en vida del testador como despues de su muerte (wim. 61); ¥
si al tiempo del testamento se habia ya eumplido cualquiera
de éstas, es suficiente y purifica la disposicion, sino es que el
testador supiese su cumplimiento, pues entonces se debe cum-
plir dé nuevo despues de su muerte (nam. 68); pero la potes-
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tativa debe cumplirse despues y no antes (mdms. 61 y 68);
bien gue esto se entiende en la condicion reiterable, porque
si no lo es, basta que se halle cumplida en vida del testador,
mediante 4 que despues se juzga imposible, y como tal se tie-

ne por no puesta y queda pura la disposicion (dic. natn. 68).
La razon de diferencia en enanto al tiempd” del cumplimiento
estriba en que las primeras no penden de la voluntad del fa-
vorecido, y por tanto el testador consideré vmicamente el
cumplimiento: y la segunda por depender de aquella debe
cumplirse segun la voluntad del difunto, que se dirije regular-
mente al tiempo que se haya verificado su muerte (nums. 61
7 68). Y si la condicion es de hecho, no basta que se cumpla
ignordndolo aquel & quien fué puesta: “perosi es de” derecho,
basta que s¢ cumpla‘amque lo ignore (win. 62).

58. La condicion eontingente es lo que puede 6 no cum-
plirse de cualquiera naturaleze i cualidad que sea, como las
antecedentes. La neecesaria es aquélla que segun el curso de
ler naturaleza lia de cumplirse forsosamente: 'y esta no consti-
tuye el acto condieional, ni suspende suvirtad y efecto, y se
tiene por pura (ndm. 63).

59. Tambien dije que la condicion es de presente, de pre-
térito y de futurc: de presente como, st ¢sto es asi: de preté-
rito como, 7 esto s¢ hizo; y de faturo como, 8¢ acontecerd ésto.
La primera'y segunda si son verdaderas, al punto obligan'y
no suspenden la disposicion, y =i no se han verifieado la ann-
lan inmediatamente. La terceraes lu que pueds 6 no werifi-
carsé; y no indice wingnm efecto en acto de presenté st no es
tan solo en esperanza (nim. G4).

60,  Ta-condicion espresa es la que ¢l testador con sus pa-

ldbras puso én la disposicion. - La ticita es aguélla que sé en-
tiende ¢ finje por él devecho en algun acto; como cuando se de-
ja algnn legado annuo, el cual-en el primer afio‘es puro y en
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iraientes condicional, por entenderse la condiclon, ¢z vi-

va, y. ast muerto el legatario no pasa el legado & los herede-
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turalmente, si. ¢ fuego. enfrie: de, devecho, si el hijono ali-
menta. & s padre. Esta condicion, imposible, aungue vicia
absolutamente todos los ccontratos, setiene por no puesta en
las iltimas, voluntades, asi por fayor suyo, como porque no
puede imputarse al testador turbado con la muerte 6 enfer-
medad quemo declarase perfectamente su dnimo, segun se
puede imputar 4 los contrayentes (naz. 67, ley 3, til. 4, pait.
6, Véase al, Gom. nilins 3T, al finy, cap. 11, tom. 2, Y ¢l nim.
4_\'5:/. del ZII;/":’/‘ citado en este comp, )

61, Si el legado que se deja d clerta persona con alguna
condicion, se deja segunda vez 4.1a misma, no se juzga repeti-
da lascondicion 6 gravdmen, porqué de otra suerte la reitera-
cion del legado seria superflua; pero si se trasfiere simplemen-
te 4 otra, se entiende trasferido con la misma condicion 6 gra-
vamen (sl no se refiere 4 la primera persona), siempre (ue ¢
haga en el mismo testamento 6 en los codicilos, no sise hace
en otro diverso por el cual se revoque el primero (nim. 69).

62. El legado con cierto modo se hace cnando el testador
deja v. gr. 4 Pedro alguna cosa 6 cantidad para que dé 6 ha-
ga algo. Su virtud y efecto es que el legatario no pueda pe-
dirlo hasta prestar caucion de cumplir el modo; bien que si
el difunto quiso espresa 6 tdcitamente que se cumpliese el
modo antes de pedir ¢l legado, ha de guardarse su voluntad.
El modo puede definirse: cierta moderacion anadida & la dis-
l"‘///a"&;f(/)l qué aqrava /.[]__T“f_ﬂv‘z/i‘r: cido en ¢ ;’4',;,,11'*,,, de la l]z'-'s:/'.' )§i-

cion perfecta. Lo dicho tiene lugar aunque el testador ponga
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la condicion en el modo diciendo: lego @ Juan ciento, bajo la
condicion de que haga ¢ dé tal cosa; pues serd modey no con-
dicion, por atenderse la voluntad del disponente mas gue sus
palabras (nim. 70).

63. Este legado aun antes de prestar cancion de cumplir
el modo se tramsmite 4 los herederos, que debersn cumplirlo,
sin embargo de que el modo contiene 6 se resuelve en la con-
dicion 87 salis dederit: porque es una condicion tdeita é intiin-
seca que no impide la trasmision: no siendo de omitir gue al
segundo legatario respecto de quien debe cumplirse €l modo,
compete acelon contra el primero gravado (ndm. T1).

64. Duddndose si las palabras importan condicion § mo-
do, mas bien se ha.de juzgar lo primero.que lo segundo (-
mérg 12): y en caso de duda el modose ha de coneeptuar im-
pulsivo.y no final, cnando mira al provecho dellegatario ¢ de
aquel en.cayo beneficio s¢ confiere la disposicion, como si se
lega 4 alguno cierta cantidad para 'que compre un fando
para sf; pues aunque no lo compre, consigue el legado (n
mero 13).

65. El legado segun queda- dicho, se deja asimismo con
demostracion. - Esta es agudlo que mira & la persona del dis-
ponente, & la de aquel en cuyo favor se confiere la disposicion,
0 @ la mising cosw sobre que s8 dispone.  Sila demostracion
es verdadera, vale el legado, ysi es falsasucede regularmente
lo mismo.  In estaatencion si dijo/el difanto: lego ¢ Pedpo
tal caballo que compré; aunque nunca se hubiese comprado
serd vilida la manda, porque como la demostracion y estrin-
seca solemnidad no sea necesaria, no debe viciar el acto (7i-
mero 14); Yesta doctrina no solamente' tiene lugar en el
lezado consistente en especie, sino también en el gue consista
en dinero 6 cantidad, como cuando el testador lega 4 Fran- .

cisco diez que le debe; pues sinembargo de que no se los de-
15
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ba, subsiste el legado, bien supiese el testador que no los de-
bia, bien lo ignorase. Lo propio sucede, si se lega la canti-
dad come cuerpo G-especie y consta de ella, anuldndose el le-
gado si‘de ella wo consta ni-ge halla; v. gr. s dijo el difunto;

o

logo & Pedro €l dinero- que tengo. en tal arca, y despues éste
no se encuentra; i bien es cierto que legdndose algun edificio
qué se ha de hacer & semejanza de otro que se menciona y 1o
se halla, debie hacerse de oficio delJuez & arbitrio de un buen
varon, para ‘que se observe la voluntad del difunto (nédmn. 75).

66. Ultimamente segun dije, el lezado se deja tambien
por alguna causa; como cuando dice el testador: lego ¢ Juan
tal cosa, porque acontecié esto,  La causa es algo pretérito ¢
presente que nos estimula @ disponer ~de ésta 6 lo.otra- sugile:
En este caso vale el legndo aunqueda eausa no sea ‘verdade-
ra, bien lo sepa, bien loignore el testador, 4 no ser que prue-
ben-los herederos qne sl hubiera-sabido el difunto que era
falsa la ‘eansa, mo hubiera legado,” Esta prueba puede ser
verdadera 6 presuntiva: verdadera, silo espresé el testador
delante detestigos; presuntiva v. gr.si la causa miraba la
consanguinidad, como sise dijese: lego ciento ¢ Pedro, porque
s me pariente (nim. 76).

67. La condicion puesta en el legado 6 disposicion debe
cumplirse en los términos que quiso el difunto, no de otro
modo-aunque sea.equivalente, porque la condicion y su-eum-
plimiento’consisten en hecho, y las cosas consistentes en ¢l de
tal suerte se hallan adheridas 4 la persona, que no pasan 4
otras. Por este fundamento si el testador lega 4 alguno cler-
ta cosa bajo la. condicion, i diese veinte al siervo r/r-;‘ olro, no
es suficiente darlos al dueno, y han de entregarse precisamen-
te al siervo; bien-es verdad que la condicion que ha de cum-
plirse en la persona del pupilo 6 adulto, se puede obtemperar
en lade su tutor 6 curador que los representan mediante la
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administracion, sino es fue el adulto no tiene curador (nime-
1) :

1
68. -Si bajo la eondicion absoluta de no casarse ge deja un

A

legado 4 pevsona soltera de enalquiera sexe que sea, annque
esté corrompida, 6 4 persvona que haya contraido matrimonio
y 0o lo ha consumado, se pnede percibira 1 manda, sin em-
bargo de que no se cumpla la condicion, por ser torpe y con-
tra buenaz costumbres: debiendo advertirse gue en estos ca-
sos en que se (esprecia la dicha condicion, se d esprecia igual-
mente el tiempo de la muerte (no otro menor) para el cunal
sedejael legado, y éste se puede obtener inmediatamente
como si dijess el testador: lego & Manuel ciento en € tiempo o
despues de sw mugrtéssi no sé casarg. . Perosila condicion de
no.casar no es absolufa,sino respectiya & determinados suje-
tos, & las personas de eierta familia, 4 tal tiempo 6 lugar, 6
annque 1o sea, si se impone dwvindo 6 wiuda, es subsistente, y
contrayimiendo 4 ella no se debe el legado (nume 78); segun
tambien se verifica en la condicion de casarse con alguna per-
sona (nnr.79): y en el caso de que se deje el legado con la
condicion de easarse con persona determinada, sedebe distin-
guir;y pues siendo indigna es lo mismo que si se pusiera la con-
dicion absoluta de no casar, y si con ella se puede eontraer
honestamente, no se deberd la manda hasta que se haya cun-
plido.Ja condicion: del mismo modo gue si se dejase €l legado
con la condicion deentrar en religion, porser mas perfecta la
vida contémplativa que la matrimonial (nam. T8).

69. - La confesion de la deuda hecha en el testamento in-
terrumpe la prescripcion en el caso que el acreedor pruebe el
débite, induce semiplena prueba para que con un testizo se
haga plena, 6 se defiera al juramento en defeeto de ella, v se
resuelve en legado 6 fideicomiso por la técita voluntad del di-
funto, y como: tal se puede pedir.. Asimismo si el testador

\’\“ﬁ.«,. e —— B v
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confiesa que alguno le debe cierta cantidad 6 cosa, y es hom-
bre de buena fama, induce semiplena prueba por si para que
¢l heredero pueda olicitar que se le defiera el juramento en
defecto de prueba:siendo-digno de advertirse que cnando el
marido leca & sn' muger ‘la dote, que consta por verdadera
prueba haber recibido, es vilido elslegado en atencion & la
utilidad que aquella’eonsigne; pues inmediatamente puede pe-
dir la dote sin ningun privilegio deésta y sin aguardar dila-
cion alguna: y si el marido ninguna dote recibid, es vdlido el
legado como donacion 6 liberacion gratuita (ndm. 81). *

70.  Valeresularmente el legado de-diheracion 6 remision
que haga el testador para siempre ¢ potiel tiempo limitado
de cualquiera clase de denday la enal pnede remitir de cnatro
modos; es 4 saber:-cenando lega espresamente la liberacion,
cuando dice, lego & mi dewdor lo queme debe; enando grava 4
su heredero & que no-exija Ja deuda,y enando lega al deudor
I escritura en gueé se contiene y prueba la deuda: y si la tal
escritura se lega 4 un  tereero, se entiende que se le Jega la
deuda contenida en-ella para gue pueda reconvenir al deundor,
cediéndole /las aceiones el heredero 4 que estd obligade,asi
como en 108 contratos enagenada alguna escritura se discurre
enagenada la cosa 6 accion que contiene (ley peniiltima, #it. 9
part. 6). Bl efecto de'la liberacion es que el dendor legata-
rio tenga escepeion contra el heredero, y pueda compelerlo &
que lo libre mediante paceto-6 aceptilacion: Tambien es efec-

1  Acerca'de lus confesiones que se hacen en los testamentos, tenemos
la decision notable de la ley fin. tit. 18, part. 3, vers. Gtrosi decimos, en
donde se disponie que si algunu declara en su testamento que Pedre, ¥ ar.,
le debe diez debiéndole veinte;, no daiia esta confesion & los heredercs que
quieran probar consiste en veinte la deuda, si no es que conste que quiso
donar el esceso, ¢ jurare que no se le debian mas que los diez (nim. 78,

vers. Et circa).
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to de ella que no solo aproveche al reo principal y su herede-

ro, sino asimismo al fiador, y no por el contrario; pues el le
cado de liberacion en beneficio del fiador no aprovecha al
deudor principal; advirtiéndose gue hecha la remision de la
denda en iltima voluntad 6 en contrato, se conceptiia remiti-
da tinicamente la deuda pura 6 purificada, no la condicional
& ¢n diem sino es que se exprime (ndim. 82).

71. La liberacion pnede ser con respecto 4 una douda, y
general 6 respectiva & muchos dendores; en la cnal se com-
prenden solamente las deudas personales, no las cosas por las
que compete accion real, que siempre podra intentar el here-
dero: y si teniendo el testador dos 6 mas deudores n solidwm
de una misma cantidad; manda & su heredero gue ceda la ac-
cion & nno contra los otros, se entiende que le remite la deu-
dapor su parte, y ademas que le lega la deuda con respecto
dlas partes de los compafieres: no siendo de omitir que cuan-
do el heredero es gravado por el testador, 6 cnando alguno es
obligado por contrato, pacto 6ley, 4 entregar al deudor el
instrumento original de la deuda, si éste se pierde; se satisfa-
ce con hacer y entregar otro de pago y liberacion (dic. ni-
mero 82).

72. 8i habiendo alguno administrado los negocios de otro,
éste le hizo liberacion general y prohibié que se le pidiesen
cuentas; se halla obligado solamente por las cosas que tiene; y
por las déudas causadas y adquiridas con el motivo ‘de la ad-
ministracion, que asi de ¢l como de los deuderes podrin exi-
wirse; pero no se halla obligado por los bienes perdidos & can-
sa de su negligenecia, culpa leve 6 levisima, aunque si por los
que se hubiesen perdido mediante su dolo 6 malicia, porque
en la remision general siempre se considera escluido el dolo
(nwm. 88, ley 80, tit. 11, part. 5).

b7

3. Consistiendo el legadoen cosa, en género, en cantidad
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6 cosa que consta de peso 6 mimero,se ha de reconvenir al
heredero en el lugar de su domicilio, 6 donde se halla la he-
rencia ¢ la mayer parte de ella; mas si consiste en cosa en es-
pecie; no tan solo‘en los referidos lugares, sino tambien en
aquel donde existe la cosa, bien se intente la accion real,
bien la personal perteneciendo Ja eleccion al mismo lega-
tario, v ‘debiendo siempre hacerse la paga en el lugar en
que-lacosa se halla; mediante 4 que-el heredero no puede ser
precisado # conducirla 4 sus espensas al lngar donde fué re-
convenido para entregarla en €l (nim. 84).

PARTE SEGUNDA.

LOS CONTRATOS.

CAPITULO PRIMERO.

De las personas que puedén 6 no contraer.

1. Despues de haber tratado de las iiltimas voluntades,
exige la razon de método que se trate de los eontratos, cuya
materia divide nuestro autor en cuatro partes. En la prime-
ra habla de las personas que pueden 6 no contraer, en la se-
gunda de los géneros de contratos, en Ia tercera de sus eunali-
dades, y.en la cuarta,de gqué modo seacaben los contratos, sus
virtudes y efectos.. En cuanto 4 la primera debe decirse, que
toda persona puede contraer si no se halla prohibida por ley.
De aqui es gue el duque, conde, 1l otro sefior temporal, y aun
el principe puede contraer con sus siibditos; naciendo de todo
contrato habido entre ellos accion y obligacion eficaz, natural
y eivily sin embargo de provenir las-acciones civiles inmedia-
tamente del derecho civil, al eual no se halla sujeto el prinei-
pe: porque en duda contrayendo éste con sus siibditos, pare-




Nt

N

i
A

i
i

o

o S

-

2 .:«ﬂ"'

s

118 VARIAS RESOLUCIONES

6 cosa que consta de peso 6 mimero,se ha de reconvenir al
heredero en el lugar de su domicilio, 6 donde se halla la he-
rencia ¢ la mayer parte de ella; mas si consiste en cosa en es-
pecie; no tan solo‘en los referidos lugares, sino tambien en
aquel donde existe la cosa, bien se intente la accion real,
bien la personal perteneciendo Ja eleccion al mismo lega-
tario, v ‘debiendo siempre hacerse la paga en el lugar en
que-lacosa se halla; mediante 4 que-el heredero no puede ser
precisado # conducirla 4 sus espensas al lngar donde fué re-
convenido para entregarla en €l (nim. 84).

PARTE SEGUNDA.

LOS CONTRATOS.

CAPITULO PRIMERO.

De las personas que puedén 6 no contraer.

1. Despues de haber tratado de las iiltimas voluntades,
exige la razon de método que se trate de los eontratos, cuya
materia divide nuestro autor en cuatro partes. En la prime-
ra habla de las personas que pueden 6 no contraer, en la se-
gunda de los géneros de contratos, en Ia tercera de sus eunali-
dades, y.en la cuarta,de gqué modo seacaben los contratos, sus
virtudes y efectos.. En cuanto 4 la primera debe decirse, que
toda persona puede contraer si no se halla prohibida por ley.
De aqui es gue el duque, conde, 1l otro sefior temporal, y aun
el principe puede contraer con sus siibditos; naciendo de todo
contrato habido entre ellos accion y obligacion eficaz, natural
y eivily sin embargo de provenir las-acciones civiles inmedia-
tamente del derecho civil, al eual no se halla sujeto el prinei-
pe: porque en duda contrayendo éste con sus siibditos, pare-




——

e o

Y e . Py

2 VARIAS RESOLUCIONES

ce sujetarse 4 la disposicion de las leyes, segun se verifica
cuando ade alguna herencia. Y en tanto es verdadera esta
doctring, que con el principe son vélidos los actos y contratos
que con otra personaserian de ningun momento, por juzgarse
que dispensa sobre la nulidad de ellos: en cuyo supuesto no es
de omitir, que si el principe vende alguna cosa agena, de tal
suerte perjudica al duefio; que no tiene accion contra el que
laposee, sino solamente-contra el mismo principe 6 sn fisco
dentro-de cnatro afios (nam. 1)."

2. Tambien el hijo de familias asf como puede hoy testar
por laley s de Toro, (lu 4 tit. 4, 1ib. 5de la Recop.) puede
contraer; porque aungue le falten bienes; tiene capacidad pa-
ra adquirirlos; la cual basta en otro cualquiera, ast econ.respee-
to:4 los contratos, como con respecto & las 1iltimas voluntades
(nam. 2).  Finalmente, el siervo’ es capaz para contraer, y
aunque puede obligar-eivilmente, solo naturalmente puede
obligarse, produeiendo esta natural obligacion todos los efec-
tos correspondientes’ (nam. 3).

CAPITULOIL

De la compra vy venta,

1. El contrato perfeeto y:consumado se hace - celebra.é
con so0lo el ‘consentimiento, 6-con'la cosa, & con la interven-
cion de la cosa, 6 con las palabras. (Al fin del cap. antec.) El
que se perfeceiona y celebra: con'solo el consentimiento, es
aquél para cuya validacion no se v quiere otra solemnidad que

1 St el principe contrae con el motivo de su dignidad en beneficio de
toda la repiblica, quedan obligados precisamente los succesores, mas no si
contrae en su propie nombre (ndm. 2).

DE ANTONIO GOMEZ. 3

e mismo consentimiento de las partes. Son de este mimero,
ademas de otros semejantes, el de ecolacion, el de sociedad, el
de donacion y el de compra y venta, del cual se trata en pri-
mer Jugar, y es frecuente y cuotidiano. Todos pueden regn-
larmente intervenir en él; necesitdndose para su forma la cosa
de parte del vendedor, y el precio de parte del comprador
(maem. 1).

2. Tiene lugar este contrato entre el padre y el hijo, con
respecto & los bienes castrenses, cuasicastrenses y profecticios,
en los cuales tiene éste el usufructo, porque en todos ellos se
conceptiia padre de familias; mas no con respecto 4 les adven-
ticios, enyo usufructo pertenece al padre, por ser legitimo ad-
ministrador de ellos;y asi no poder-intervenir entre padre &
hijo eontrato alguno en que aquel sea autor, hien se haga ocul-
tamente, bien & las claras y.con buenafé (nim. 2, ley b, tit. 5,
pait. 5, y ley 23, tit. 11, lib. 5 de la. Reeop.).

3. Iguslmente tiene lugar este contrato entre marido y
muger, asf como otro cualquiera oneroso, siempre que no se
haga en fraude de la donacion, la” eual impide el mutuo é in-
tenso amor que media entre los conyuges; sin que deje de va-
ler el contrato por ser indispensable requisito para la valida-
cion del que hace la muger la licencia del marido, pues es vis-

to prestdrsela por el mismo hecho de eontraer con ella (na-
INCFo 3). '

4.  Aunque ninguno puede haeer donacion de todos sus
Dienes presentes y futuros, porque se quita la libertad de tes-

tar, muy bien puede venderlos, por suceder en su lugar el
precio del que puede disponer en su iiltima voluntad: debien-
do entenderse solamente vendidos 1¢s presentes, euando solo
se dijo que se vendian todos los bienes; sin espresarse los futu-
ros; bien que en la hipoteca general de los bienes, se compren-

den tanto los futuros como los presentes, por el poco 6 nin-
16
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A

gun perjuicio que se sigue, mediante 4 que pagdndose la deu-
da quedan libres todos los bienes (ndamn. 4).-! :

5 Puede tambien venderse la herencia universal deferida
por testamento 6. abintestato, traspasdndose en el comprador
todas las aceiones activas itiles, derechos y comodidades que
pertenecian al heredero sin cesion alguna, y con ella las acti-
vas directas; mas no.las pasivas que competian contra el di-
funto, y-de consigniente contra su-heredero, pues annque pue-
de éste y-otro cualquier acreedor trasferir en otro las acciones
wctivas, no  puede separar de si las pasivas con que se halla
obligade contra la yoluntad de los acreedores: en cuya aten-
cion pueden y dehen éstos reconvenir-al heredero vendedor,
el cual podrd con la accion megotiorun gestorum recuperar
del comprador lo que pagase (mims.5).

6. Para que se tenga por vilidala venta de la herencia,
es mecesario que sea.de algun difonto, porque si fuese de per-
sona que.aun vive, como hecha contra huenas costumbres es
nula;.de tal suerte que el sustituto pupilar tampoeo puede
vender el derecho ¢ esperanaa de la herencia del pupilo que
todavia no se le ha deferido, y se priva despues de la heren-
cia del que-vive al que vendiere su herencia; aunque los séeios
pueden muy bien convenirse en dividir las herencias gue les
pertenezean posteriormente, segun los pactos licitos que inter-
vengan entre ellos, por entenderse ésto en herencias-inciertas,
Yy no de personas determinadas qne aun viven (dic.n. vers.
Ltem adde quod ad hoe.) |

7. Asi como puede donarse, legarse, darse en dote, en paga
y en prenda la aceion quesetenga contra otro, asi tambien

1 En la venta general de los bienes no se comprenden los prohibidos de
enazenarse, 0 que requieren para su enagenamiento una concesion particu-

lar, ni los que verosimilmente no se hubieran vendido en especie (nitm .t 5)
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puede venderse, pasando al comprador ipso jure la accion di-

recta en nombre del que cede, y la accion 1itil por el mismo
contrato, mediante la cual puede cobrar la deuda, bien sea
pura, condicional & én diem, bien lo sepa 6 ignore el deudor
contra quien se cede. Del mismo modo puede venderse la
accion real que alguno tiene contra el poseedor de su cosa,
traspaséndose pso jure sin cesion, porque se causa por el do-
minio del vendedor, aunque el dominio vo pasa al comprador
sin tradicion verdadera 6 fieta. Lo propio acontece cnando
el reconvenido con la aceion reivindicatoria paga la estima-
cion del pleito, pues igualmente se trasfiere dicha accion, por
juzgarse hecha la venta y cesion de ella: de cuya doctrina se
infiere, que aungue-en los derechos ineorporales por solo el ti-
tulo no pasa el dominio, ni otro derecho real sin tradicion 6
cuasi' tradicion; con todo, muy bien se trasfiere sin cesion la
accion 1itil; limiténdose ésto.en el caso de que la venta y do-
nacion de la-accion se haga & favor del mas poderoso por ra-
zon del oficio, atento & ser nula, perdiéndose la deuda si inter-
vino dolo (nem. 6). * °

8. Tambien puede venderse lo ¢ue aun mo existe, como
haya esperanza de que exista 6 nazea, porlo cual es vilidala
venta de los frutos que han de nacer de algun fundo 6 cosa,

1 Pl vendedor de la accion debe prestarpor'su parte que el deudor es
cierto, y que carece de escepcion para defenderse, no que es abpnado, sino
se que lo prometa especialmente: compitiendo aecion al comprador ‘contra
le vendedor, cuando el deudor al tiempo: de la venta no tenia para pagar, y
cuando el yendedor contrajo sabiendo la pobreza del deudor, y no perjudi-
candose el que compra; ignorante de que la-deuda no es abonada (zim. 7).

* [0 mismo debemos decir de la cesion 0 traspaso de la deuda 4 favor
de la persena mas revoltosa que la que la hace, (leyes 15 y 16, tit. 2, Part. 3),
salvo haciéndose por Gltima voluntad.  (Ley 17, tit. 7, Part. 3. Curia Phi-

lip. part.2, § 9, num. 8).
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del parto de la esclava, del feto de los ganados y otras cosas

semejantes; entendiéndose en este contrato la condicion técita,
st mazoan los frutos; y-asi no naciendo, ¢s de ningun momen-
to la venta: Pero aunque esigualmente vilida la venta que
se hace de la pesca de las aves 6 de los peces que estdn por
cojer, no se entiende en aquella la espresada condicion, y se
debe el precio, sin embatgo de que nada se pesque; La razon
de diferencia consiste, en que los contrayentes juzgan verosi-
milmente quehan de nacer los frutos con respecto 4 lo que su-
cede por loregular, en cuyo supuesto parece que contrajeron
hajo la condicion referida: y en la pesca no se halla la misma
verosimilitud, 4 causa de la mmcha incertidumbre, y por tanto
se disenrre que solo se comprd la esperanza (nam. 3, ley 11,
tit b, part. 5).

9. Si la cosa agena vendida era mueble, y el vendedor la
entregd sabiéndolo, no-tanto se halla-ebligado por la eviecion
cuanto por-causa-del hurto, porque locometié verdaderamen-
te con mudar la cosa de un lugar & otro: bastando para la co-
mision de aquel erimen 11 tradicion ficta, y no teniendo {ste
lagar en las cosas inmuebles (idm. 8).

10.  Noesindispensable que el precio de la cosa haya de
ser cierto y determinado, pues es suficiente que se refiera 4
cosa, por la que pueda certificarse, como si alguno dijese: ven-
do la cosa por cuanio-la compré, & existe en tal area.. De ésto
se infiere ser vilida la venta-del trigo, vino, aceite i otra co-
sa semejante por el precio que se venda comunmente en la
plaza piblica en tal dia 6 tiempo. Asimismo se deduce, que
es de ningnn momento la venta hecha generalmente por el
juste precio, como se comprueba de ser especial en la prenda
qaue valga la convencion, de que no pagéndose la denda den-
tro del término asignado, se tenga por vendida 4 favor del

acreedor por el justo precio, para que mas ficilmente encuen-
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tren los hombres quien les dé dinero prestado. Tambien
se comprueba, de que tinicamente puede conferirse el precio
al arbitrio de cierta persona, y por tanto si de hecho intervi-
niese' venta en la forma dicha, siguiéndose la tradicion y per-
cibiendo el ecomprador los frutos, podrd el vendedor pedir és-
tos y la cosa con la accion, préseriptis verbis 6 in factum éx
eequitate, sin que pueda sostenerse como contrato innominado:
te doy, 6 te entrego la cosa para que me restituyas el precio

Justo. Y con arreglo 4 la doctrina dada es vélido el contrato

de arrendamiento sin determinarse el precio, enando la cosa
se acostumbra arrendar por cierta pension, mediante & que
entonces  arrenddndola simplemente, se entiende arrendarla
por el precio acostumbrado (nalm-9):

11. Interviniendo precio y alguna cosa de parte del com-
prador, se juzgard 6 venta 6 permutacion, si las partes espre-
san que sea uno U otro; massi éstas nada dicen, debe atender-
se lo que ‘mas vale, conceptudndose desde luego venta, si el
precio escede el valor de la cosa, y permutacion si por el con-
trario; bien es verdad, que sila cosa que se dd juntamente
con el predio, fuere de mucho mas valor que éste; serd permu-
tacion, y si ¢l precio escediere considerablemente la estima-
cion de la cosa, serd compra, porque cuando resulta duda de
las palabras puestas en el contrato ¢ disposicion, mas hien
debe juzgarse y declararse segun.gu propia forma y naturale-
za, que segun las palabras proferidasi por los contrayentes:
debiendo notarse, que si fuesen de un mismo valor el precio
y la cosa, y nada espresasen las partes; serd permutacion (ni-
mero 10).

19. Bu 6zden 4 Ia pertenencia de los fratos dela cosa
vendida, debemos seguir lo qune pactasen las partes; y si con
respecto 4 ellos no intervino ninguna conveacion, pertenece-
rén al vendedor los pereibidos al tiempo del contrato, y al
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comprador los que estuviesen pendientes eomo partes de la
cosa: siendo tamibien del primero los que naciesen y se perci-
biesen pox 61 duspues de la venta, sl 110 1»1'!'0(.“]\';' mora de sa
parte; porque s fuesen nacidos verificada la mora; serdn del
sepundo; todo 1o cual se entiende cuando los frutos son natu-
vales & industriales, pues sit éstos consisten en las pensiones de
la cosa ‘arrendada, pertenecen al-vendedor y no al compra-
dory-si se debian al tiempo del contrato, y de lo contrario
pertenecen & uno. y otro con respecto 4 la parte del tiempo
corrido (num. 11). !}

3. Vendiendo alguno la cosa en que solo tiene parte, se
entiende vender nicamente ésta, ¢i-el gomprador sabe gue
todamno era del vendedor; pero siaquel lo ignorase, como
siempre se presume, se juzga venderla éste toda libremente,
vy evinciéndose alguna parte queda-ebligado de eviccion: y es
digno de advertirse; que por Ja cantidad del precio 4 otras
circunstancias puede edngeturarses si se vendié toda 6 parte
de laeosa (neim.12).

14: - Esta doetrina debe estenderse 4 la permutacion, dote
1 otro cualquiera contrato oneroso, mas no tiene lugar en el
contrato ¢ titulo lucrativo: y asi donando 6 legando alguna
persona cierta cosa, se presunie donar ¢ legar tan solo la par-
te 6 derecho que en ella tiene, aunque haya de estinguirse
con la muerte 6 el tiempo, y el denatario 6:legatario lo igne-
re (nim. dic. vers. « Quod -extende).

15. Sialguno vende la casa que tiene otra agregada, se

conceptiia venderse ésta con la principal, cuando el dueio

1 Cuande la’ venta se-hizo con pacto de que el juez i otro tercero ha-
bia de determinar el precio, antes de esto es la venta condicional. porlo que
verificada despues la eondicion se retrotrae, y los frutos percibidos antes de

la declaracion pertenecen al comprador satisfaciendo el precio (nim. 12).
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vendedor comprende ambas bajo un mismo nombre, v en la

habitacion, alquiler 1 otros actos semejantes usaba siempre
de la agregada; pero no verificindose estas cireunstancias, lo
contrario s¢ ha de seguir (naamn. 18). -

16, Vendiéndose simplemente la esclava; yegua, oveja, 4
otro animal hembra, se juzoa venderse al mismo tiempo el
parto de ellas, si existe en el vientre, 6 aunque se halle naci-
do, si necesita de la leche ¢ alimento de la madre, por con-
templarse una misma cosg; mas si paciere yerba, y se alimen-
tare de por si, sucede lo contrario, porque se considera cosa
distint a(ndm. 14).

17. Asimismo vendiéndose el caballo 6 mula se contem-
plan vendidos el freno, silla y demas ornamentos ‘con que se
wanifieste al tiempo del.contrato, asf por el tdeito consenti-
miento como por ser accesorios de lacosa vendida; pero si se
presenta sin ornamento alguno, solose debe la mula 6 caha-
Ho: sueediendo lo mismo cuando se celebra la wenta ausentes
éstos; y prefiriendoda costumbre que haya en'el pueblo del
contrat o(num. 15).

18. 81 vendiese alguno cierto prédio por sola una canti-
dad, diciendo que tenia v. gr. veinte obtadas é fanegas de
tierra, aunque despues no se hallen tantas, no est4 obligado 4
suplirlas 6 disminuir el precio, porque la intencion de las par-
tes no se refiri6 4 la mensura; sino 4la-misma. especie 6-cuer-
po. En cuya atencion, si el prédio,se vendiese no simplemen-
te, y si con respecto 4 las obradas 6 fanegas, diciendo el ven-
dedor su mimero, y sefialdndose por cada una de ellas cierto
precio, no hallindese las que dijo el vendedor, tiene obliga-
cion.de suplirlas 6 digminnir el precio, por referirse la inten-
cion de las partes no 4 la mismaespecie 6 cuerpo, sino al mi-
mero, y asi conforme 4 éste se ha de hacer la paga (ndm. 16).

19. En este centrato de venta no se requiere escritura
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wara su validacion, esceptudndose los casos establecidos por
1 ) 1

derecho, como. cuando las partes en el mismo contrato 6 an-
tes-de &1 espresan que.se haga eseritura, porque entonces no
serd valido antes desu perfeccion y conclusion, segun se ye-
yifiea en otro cnalquiera:-bajo cuyo supuesto podrin las par-
tes arrepentirse licitamente antes, de hacerse la eseritura, y
despues de hecha deberdn intentar las acciones provenientes
de la.compra.desde el tiempo de la eseritura perfecta, y no
desde el de la convencion: pertenecerd la alcabala al arrenda-
dor de ella gue hubo al tiempo de la-escritura; y sila cosa
vendida fiere-de patrimonio, los nueve dias que se conceden
para-retraer, principiardn 4 numerarse desde aquel en que se
haga la escritura. Perosi perfecto el.contrato dicen las par-
tes que-se haga escritura, solamente . puede servir para prue-
bha; y con este fin aungue los contrayentes nada espresasen,
puede el uno compeler al otro 4 que s¢ haga la escritura ( bien
que sin la.cldusula guarentigia) porque cualguiera estd obli
gado d-hacer lo gue no le perjudica, y 4 otro aprovecha (nu
anero 1y ley 6, tit. 5, part. ).

20.  Tampoco se reguiere para la forma y sustancia de es-
te contrato laintervencion de arras, aunque inducirdn la pre-
suncion de haberse eelebrado, si hubiesen intervenido, y las
perderd el dante, y restituird duplicadas el que recibe, siein-
pre que se.arrepientan aun antes de perfeccionarse la venta,
6 por haber mediado solo palabras preparativas, 6 por haber-
se espresado que se hiciese eseritura. Y lo mismo sucede
arrepintiéndose perfeeta la venta, 4 no ser que las arras se
diesen en lugar de precio, perque entonces de ningun modo
pueden las partes arvepentirse (mdam. 18, ley T, titulo 5, part-

N\ 1

J).

1 Otros dos casos hay en los cuales ni aun con pérdida de las arras
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21. En los eontratos onerosos y obligatorios ex wrogue
lttere como la venta, locacion, ¥y otros semejantes, no puede
conferirse al arbitrio de uno de los contrayentes ¢l mismo con-
trato 6 alguna de sus partes sustanciales, porque la obligacion
del mmono ha de estar pendiente de la voluntad del otro;
mas en los luerativos, muy bien puede conferirse al arbitrio
del que trata de adquirir y'no al del obligante, por presumir
la ley que no'quiso obligarse.  Dije, al arbitrio de wno de los
contrayentés, porque sise eonfiere al de ambos, como &i uno
dice: ¢ vendo tal cosa por diez, si quieres; y el otro responde:
te la compro por los diez, si quieres, es vilida la venta, median-
te 4 que la palabra guiero, proferida reciprocamente en las
cosas dependientes de la mera voluntad, significa la-cosa pre-
sente y perfecta en aguel instante (im. 19).

292, La resolucion del contrato puede conferirse al arbi-
trio de uno de los contrayentes, como asimismo la cnalidad
de la cosa, v. gr. su bondad, eolor 6 sabor, y de consiguiente
la complacencia 6 desagrado de ella, segnn se verifica en este
ejemplo: te vendo la heredad por eien pesos, si dentro de tres
meses te aqradare: siendo digno de advertir, que 81 no se asio-
na término por las partes, deberd el comprador restituir la
cosa vendida dentro de sesenta dias, sino es que se dijo gue
perpetuamente tuviese facultad para devolverla (dic n. vers.
Ltem etiam).

23. Bi vendiese alguno cierta cosa § dos en diversos tiem-

es licito apartarse del contrato, es a saber, cuando aquellas se entregaron
en senal de haberse perfeccionado éste, y cuando ya se habia heclio la tra-
dicion de la cosa; pero si en las partes no-consiste que la'venta deje de te-
ner efecto, no se pierden las afras; comoni tampoco se pierden, perecien-
do la cosa vendida antes que el comprador dijese que con pérdida de ellas
queria separarse del contrato (num 19).

17
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pos, no habiéndose entregado & ninguno, 6 no constando de
la entrega, serd preferido el primer comprador; mas habién-
dose hecho la tradicion de ella, el primero & quien se hizo ha
de ser preferido. - Fiindase-esta sentencia, en que la accion ¥
obligacion personal, anngue contraida y nacida por razon de
la cosa,- no sigue & su poseedor, y de consiguiente el primer
comprador & quien 1o fué lentregada, no podrd dirijir su ae-
eion-contra el secundo d quien se hizola entrega. Tambien
se funda en que al comprador que toma la posesion de la co-
sa, se le transfiere el dominio y pleno-derecho de ella median-
te el titulo y la tradicion, y asi justamente se prefiere al otro,
que solo tiene titulo-y accion personal contra el duelio ven-
dedor (nim. 20, ley 50, tit. 5, part, ).

924, La espuesta’ doctrina se estiende en primer lugar.4
cualquiera enagenacion, ya por titulo eneroso como el de lo-
cacion, ya lucrativo-como el de donacion (dic. n. vers, - Quan:
sententiam vy wérs. Seeunddy. ~En segundo lugar se estiende
al poseedor de buena fé que vende 6 dona la cosa agena, tras-
firiendo en el primero que se entregé en ella un cuasi domi-
nio, y de consiguiente laaceion publiciana (vers. Zertig). En
tercer lugar al caso en que se hiaga la tradicion por acto fieto
al primelzo, y por acto verdadero al segundo: porque el dere-
cho, posesion y demds efectos que resultan de aquella, se di-
een tan verdaderos y perfectos como los que dimanan de esta
(vers. Quantd). \Bn cnarto lugar se estiende al elérigo 6
personas eclesifisticas (vers. Sexté). En quinto y tltimo lu-
gar se estiende al caso de que la primera venta 6 donacion
se haga con juramento; pues si despues la misma cosa se ven-
de 6 dena & otro, y se le entrega, tambien debe ser preferido,
sin que en modo alguno obste el juramento, porque aunque
este puesto en el contrato obligne al que jura & la presta-
cion del hecho, debe entenderse cuando tiene facultad para
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ello, lo que no se verifica en el easo de que se trata, mediante

4 que el vendedor ya no posee la cosa, y no qued6 impedido
por el juramento para enagenar y transferir su dominio (vers.
Septims. ley 51, tit. 5, part. 5).

25.  Limitase tambien la doetrina espuesta en cuatro ca-
sos,  El primero, eunando por solo el titulo se causa y trasfie-
re el dominio 6 derecho real, segun se verifica. enagendndose
la cosa 4 la Iglesia, que con solo el titulo adquiere el dominio
(amnque debe probar haber sido duefio aquel de quien tuvo
cansa) y 4 otro cualquiera en diversos tiempos, como asimis-
mo hipoteedndose 4 muchos en diversos tiempos, pues aqui .
del mismo modo por solo ¢l titnlo se consigue el derecho real
de hipoteca (verse Nune vere limitay,-ley 18, tit. 13, part. 5).
El segundo, si la venta segunda se hizo en fraude del primer
comprador para ¢ue no obtuviese la cosa, sabiéndolo el se-
gundo; i)ues aunque éste haya obtenido el dominio de ella por
medio de Ia tradicion, podrd aguel pedir la cosa; y revocar Iu
entrega con la accion <n factuwm revocatoria que compete pa-
ra rescindir las enagenaciones que se hacen en fraude de los
acreedores, sin necesitarse de escusion algnna, eomo cuande
la cosa debida consiste en dinero, en atencion & que por el
contrato de compra gueda el vendedor precisado 4 entregar
la cosa, si tiene facultad para ello (vers. Secunds): debiendo
advertirse, que para revocar la segunda. enagenacion, que se
hace por titulo lucrativo, no €s necesario probar fraude en el
que recibe, ni tampoco en el vendedor, porque en éste se pre-
sume (vers.  Fx quo dedueitur. ley 7, titulo fin. part. 5). El
tercer caso es, cuando ambos compradores probasen que se
les entregé la cosa, y no consta de la prioridad, en cuyo acon-
tecimiento la presuncion estd por el primero, como que tiene
mas justo titulo: del mismo modo que probando dos partes
iznalmente la posesion, debe obtener en el interdicto wii
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possidetis 1a que probase titulo (vers. Tertio principaliter (-

mittw). El eunarto yiltimo, prometiendo sclemmemente el
duefio vendedor al primer comprador, no enagenar, ni vender
4 otro la cosa, & hipotecando para su cumplimiento todos sns
bienes, y-especialmenté la cosa vendida, por ser nula la ena-
genacion que despnes se haga (vers. Quartd principaliter).

26, Por vatias causas puede rescindirse el contrato de
compra ya perfecto:~Eaprimera es'el consentimiento contra-
rio de las‘partes, ya sea incontinenti, ya despues de algun in-
tervalo, antes que se verifique la entrega, porque precediendo
ésta, es Tiecesaria la restitucion de'la cosaentregada, bien que
si los contrayentes en este easo se conviniesen en la revoe:
cion, podrin compelerse mutuamente &-€lla, mediantedque
segun nuestro derecho, isolo la- volmntad de obligarse se re-
quiere para quedar obligades (nimere 21). "

27+ La segunda causa és el dolo; siendo de tal cualidad
que pudiera.ocultarse aun 4 los muy sagaces, é incidiendo en
el mismo contrate; porgue si diese causa 4 él es de ningun
moniento; si bien es cierto que deberd observarse el contrato,
stempre que la parte, en“euyo favor esmulo, 6 se puede ves-
cindir, lo apruebe: infiriéndose de esto, que en los casos que
el contrato se rescinde 6 declara invilido por fayor de alguna
persona, con su volantad puede confirmarse y hacerse vélide.
por ‘cuyo motivo el que cometié el dolo, ‘podréd obligar al en:

ganiado d (ue declare, si quiere'6 no estar por el contrato

(die. m. wers. Secundus modus).

1. Si por una de las partes se cumplid el contrato, haciéndose la res-
titucion, se debe una alcabala del primer. convenio, y si por ambas se con-
sumb el contrato, se deben dps alcabalas, porque con el contrario consenti-
miento y mutua restitucion no se disuelve la primera venta, sino se contrae
otra nueva (nim. 22).

—_
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98, La tercera causa es la lesion enorme, que consiste en
mas de la mitad del justo precio aunque el esceso sea de sola
una moneda, cuya tasacion se ha de mirar.al tiempo del con-
trato, como si la‘cosa que vale diez, se venda por enatro 6 por
diez y seis. (nim. 22). En este caso compete al comprador
& vendedor, respectivamente por el término de cuatro amos
el remedio de la ley 2. C. de véscind. vendit, (dic. n. vers. Sed
hodie.), en cuya virtud pedirén, 6 gue se rescinda la venta, 6
se supla el justo precio (dic. . 22, ley 56, #it. 5, part. 5): ad-
virtiéndose que sise hace la restitucion d elacos, no hay
obligacion de restituir los fratos, asi porque el que-la tiene la
posee con justo titulo y buena fé, y no puede constituirse en
mota, como porquela otra parte.goza al mismo tiempo del
precio (ndm, 24, lay 1odit. 11, 1ib. 5, dela Leecop.).

99, Este remedio se estiende & todos los contratos de bue-
na fé; como la permutaciony arrendamiento (dic. nim. 22
al fin)y ¥ se puede intentar-annque el perjudicado renunciase
de 6, y dijese que donaba lo que mas valia, porque estas pa-
labras se refieren solamente 4 una eorta cantidad, y con la
misma facilidad que se inducen 4 vender los contrayentes, se
inducen igualmente 4 poner esta cliusula y otras semejantes
(i, 26). Y aun tambien tiene lugar haciéndose la venta
en piiblica subasta, si se prueba verdadera y realmente la le-
sion; pues-en duda no-se-presume en ella, segun debe decirse
del dolo (ntimi. 23),

30. FEnagenada la cosa, el vendedor engafiado aunque no
puede reconvenir al poseedor de ella, si al comprador median-
te la aceion personal que contra ¢1 tiene; mas si el perjudica-
do fué el comprador, ni aun contra el vendedor tiene accion,
por cuanto por hecho y culpa suya se halla sin facultad para
restituir la cosa: y si ésta pereciese fortuitamente, ni uno ni
otro puede valerse del dicho remedio: no el vendedor, porque

bW
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la aceion que nace, respecto de la cosa; se estingue en pere-
ciendo: no el comprador, porque no puede restitnir la cosa al
vendedor (dic. nitin. 22, vers.  Iiem adde quod si res.).

31. ~Si alguno/de los-contrayentes jurase no pedir la resci-
sion, estd privado de pedirla siendo mayor, no siendo menor,
pues entonces parece que jura no pedirla rescision del contra-
to solamente por derecho privilegiado, prescindiendo del de-
recho comun; sino.es que jura espeeial y particolarmente no
pedirla por ningun capitulo (ndm. 25).

29 1 ¥
32. La enarta causa es el pacto deé retrovendendo; que se

verifica cuando la venta se hace con eondicion de que haya
de restituirse la coa-end evolvidndose el precio, cuyo pac‘tu
es licito tambien por derecho canénico y en el-fuero-de la
conciencia, y el comprador lucra los frutos por razon del jus-
to titulo hasta que se le dé 1 ofrezea el precio, sino es que el
contrato se presuma usarario, por acostumbrar ¢l comprador
dar 4 usura, convenirse espresamente en que éste luere los
frutos; ser corta la'cantidad dada por la cosa 6 por otro mo-
tivo semejante (ndim. 27, loy 42, 4it. 5, part. 5).

33.  Para recobrar la cosa el vendedor debe dar 1 ofrecer
el precio dentro del tiempo estipulado, por jue pasado éste 1!
aun puede su heredero menor, sin que obste que la prescrip-
elon no .corre 4pso jure en perjuicio del menor, mediante 4
que ésto-tiene lugar en la preseripcion legal, ymo en Ja “con-
vencional, cual es la presente; pues si ésta principia & correr
contra el difunto, y nada se ha tratado con el heredero me-
nor, siempre contimia sin esperanza de restitucion, & no ser
que el heredero ignore la condicion puesta en el contrato del

difunto, en cuyo caso, ya'séa mayor, ya menor, serd restitii-
do por _la cldusula general si gua miki justa causa (dic. n-
vers. (Jaro tamen).

34.  Pero si entre las partes no se hubiese sefialado térmi-
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no, espresindose que el vendedor pudiese retraer la cosa en
cuslquiera tiempo que volviese el precio, asi él como su he-
redero pueden recuperatla perpetuamente por virtud del di-
cho paeto, en atencion & que las acciones y obligaciones se
pueden estender in infinitum por convenio de las partes, se-
gun acontece cuando el comprador pacta con el vendedor
restituir la cosa en cualquiera tiempo que le desagrade (nu-
mero. 28).

35.  Si el comprador con pacto de retrovendendo vendie-
se & otro la eosa, como que no tiene facultad para entregarla,
podra el vendedor obligarlo 4 que le satisfaga el interes, y
no tendré aceion para recuperarla del tercero poseedor, sino
es que le fué cedida, se puso pacto prohibitivo de venta, cldu-
sula resolutiva del eontrato, 6 clusula translativa de dominio
6 posesion: porque las acciones personales sean. activas 6 pa-
sivas, no pasan al singular poseedor, y el derecho real que es-
te tiene es mas poderoso & fuerte que el personal de otro
{maian. 29).

36. La quinta causa es el pacto de la ley comisoria, que
interviene cuando se vende la cosa con condicion de que se
tenga por no vendida, si el comprador dentro de cierto tiem-
po no satisface el precio estipulado; pues si éste en el término
que se asignd, no hace la paga, se rescinde ¢pso gure la venta,
transfiriéndose el dominio én el vendedor como si nuuca se
hubiese celebrado; y pudiendo’éste 4 su consecuencia recupe-
var todos los frutos percibidos en el medio tiempo per el com-
prador, sin embargo de que en los contratos y su resolueion,
1o se transfiere el dominio sin entrega verdadera 6 ficta, por-
qué esta regla no tiene lugar en el pacto de la ley comisoria,
por evitar el perjuicio que de otra suerte podria seguirse al

vendedor (nim. 30. al princip. y vers. Liem eliwn. Ley 38,
tit. 5, part. 5).
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37. Y no tan solo puede ponerse pacto por el que se es-

tinga el dominio una vez adquirido, sino tambien por el que
se impida, mediante & que €l dominio (del mismo modo que
la posesion) puede transferitse condicionalmente, como si se
espresase que no habia de pasar el dominio al comprador
hasta que satisfaciese ¢l precio: no siendo de omitir, que si al
prineipio se entrega‘el precio déndose la cosa, no se puede
con pacto algune estorbar la traslacion de su dominio (dic. n.
vers. Lie quo singulariter).

38. Lo que hemos dicho'de la virtnd \y efecto del pacto
de la ley comisoria; no puede correr sise pacta que restitu-
yendo el vendedor el precio dentro deseierto tiempo, se ten-
2a la cosa por no comprada, asi por ne-hallarse establecido
en el derecho, como porque en este caso no puede seguirse al
vendedor el perjuicio que en' el antecedente; pues en' el pri-
mero.se halla el vendedor sin precio 7y sin cosa, y en el se-
gundo con.el preeio (dic. n. wvers. ltem adde prosequendo).

39 Dos circunstancias han de verificarse para que tengan
lngar el pacto de la ley comisoria y sus mencionados efectos.
La primera; que intervengan en el contrato palabras direetas,
como: #ngase-la-cosa por no comprada: el contrato no valya,
y otras d este modo: porque si fuesen oblicuss, v. ar. duclvase
la cosa, restituyase, y ofras semejantes, solamente podra in-
tentarse la acclon personal para la observancia del pacto-que
entonces es de rotrovendendo. Ln segunda,que se haga é in-
terponga por las partes en el mismo contrato, y no Juspues
de algun intervalo: siendo digno de advertir, que si el ven-
dedor no quiere usar del pacto de la ley comisoria, despues
quese verifico la condicion, sino. estar al contrato, ¥ compeler
al eomprador 4‘su cumplimiento, puede y debe ser admitido
por haberse puesto en su favor (dic. n. vers. Ttem adde quod
a hoc leges 88 y 42, tit. 5, part. 5).
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40 La sesta causa es €l pacto adjectionis in diem que con-
siste en que se tenga la cosa por no vendida, si dentro del tér-
mino sefialado parece otro que ofrece mayor precio, 6 hace la
compra. con mejor condicion, porque si asi ze verifica, se res-
cinde y anula el primer contrato (dic. n. vers. Sewtus modus
Ley 4. tit. 5.part. 5). !

41.  Si celebrada la venta simple y absolutamente, se di-
suelve incontinenti por el mutuo consentimiento de las partes,
no se debe alcabala, por ser lo mismo que si no se hubiese ce-
lebrado; pero si despues de algun intervalo se disuelve por el
reciproco consentimiento, 6 la disolucion se verifica en virtud
del pacto de retrovendendo, muy bien se debe del contrato,
porgue no pueden.las partes privar al fisco.del derecho ad-
quirido, aunque no se debe de su.disolucion, por mo ser con-
trato sino distractortodolo cual tiene tambien lugar cuando
la ventasse anula en-fuerza del pacto directo dela ley comi-
soria, 6 adjectionis n diem, sinembargo de que se disuelve
ipso gure con todos sus efectos, como si nunca hubiese prece-
dido, pues el contrato fué perfecto; y de consiguiente se le ad-
quirié derecho al fisco, del cual no ha de privésele (name-
ro 31).

42. El perjuicio que se siga 4 la cosa despues de perfecta
la venta, aunque no se haya vernificado su entrega, pertenece
al comprador, quien sin embargo tiene obligacion de satisfa-
cer el paecio estipulade, asi por ser regla general que perfec-
to el contrato es del comprador el dafio y peligro, como por-

[1] Haciéndose la venta puramente. y resolyiéndose bajo condicion:
como si se dijese: sendo el fundo con el pacto de que ofreciendoseme mayor
précio, estaventa na valge: os el contrato perfecto, v los frutos pertenecen al
comprador: mas si la venta es condicional v. gr. ¢¢ vendo el fundo st otro no
me da mayor precio, corresponden 8l vendedor los frutos (nim. 31 vers Per

pactum.
15
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que el deudor en especie de cuya clase es el vendedor, queda

libre faltando aquella: debiendo esto entenderse cuando la co-
sa perece 6 sedetetiora sin culpa del vendedor, bien consista
en hacer, bien en‘omitir, como si por no custodiarla, segun
suele gus cosas un buen padre-de familias, fuese incendiada:
porque entonces sufrird el perjuicio de la cosa el vendedor,
que antes de entregarla se juzga procurador de ella con man-
dato-de-la ley (nem. 32, ley 13, ‘tit. 5, Part. 5).

43.  Siel contrato de que se habla se resolviese en cuanto
4 una sola parte por convenio de los eontrayentes, se entiende
tambien resuelto en cuanto 4 la otrassiempre que no haya in-
tervenido ni tradicion de cosa ni de-precio: y en caso de que
se haya entregado la ¢osay uno de ellos libre al otro, parece
hacerle donacion,y el contrato se resuelve solamente en cuan-
to & una parte (dic. niimer. vers. Quid autem).

44. La mencionada regla general padece una escepeion
notable en las cosas eonsistentes en peso 6 medida, porque si
alguno vende eiertas arrobas de aceite 6 ciertas fanegas de
trigo en género y sin determinacion del lugar en que se ha-
llan, ¢l dafio y peligro es del vendedor, aunque perezea todo
el trigo 6 aceite que tiene en su patrimonio, ¢ exista fuera de
¢él, mediante 4 que el género no puede perecer, y no tenia
oblizacion de pagar mas bien del-contenido en un lugar que
del ‘contenido en: otro: y si se-determinase el -lugar-del que
han de estraerse para la paga, no habiendo intervenido entre-
ga, prueba con gustarlas 6 medida, nisido causa el comprador
de que no interviniese, tambien toca el dafio al vendedor, no
tanto por ‘coneeptuarse la venta hecha en género, cuanto por-
que en estas cosas el contrato se presume celebrado eon lacon-
dicion técita, si se pesan ¢ si s¢ miden, mas si tales cosas se
venden como cierta especie 6 cuerpo, v. g., todo el vino conte
nido en tal tinaja; entonces el peligro pertenece al comprador
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y no al vendedor, esceptualos tres casos. El primero cuando
el vendedor recibe en si el peligro: el segundo si el vendedor
fué causa de que no se midiesen ni pesasen: el tercero si ase-
gurb al. eomprador gue lo vendido era de tal calidad que se
podia guardar mucho tiempo sin dafiarse, 6 si sabiendo que
se dafiaria no se lo dijese. Y esto mismo sucede cuando te-
niendo noticia el vendedor de haberse publicado 6 haberse de
publicar dentro de poco tiempo alguna ordenanza para que se
vendiese, el vino, trigo 4 otra cualquiera especie por un pre-
c¢io mas bajo, no certificase de ello al comprador; pues se ha
de argiiir de la mutacion de la cualidad intrinseca, 4 la de la
cualidad estrinseca que es el precio de la cosa (dic. nim. vers.
Predicta. Leyes 24y 25, tit. 5, part-5).

45. Tambien debe limitarse la espresada regla en la ven-
ta celebrada bajo condicion, si pendiente ésta perece la cosa,
porque el peligro incumbe al vendedor (dic. miam. vers. Ltem
predicta. Ley 26, tit. 5, part. 5).

46, La eviccion que se debe en el contrato de venta tiene
tambien lugar, yase evinca toda la cosa, ya solamente una
parte indivisa 6 separada (nidm. 34 al fin), en Yodos los con-
tratos onerogos como la permutacion, dacion i solutum, divi-
sion de alguna cosa partieular, comun 4 muchos por contrato
6 1ltima voluntad, y asimismo en la division de la herencia;
pues si 4-un heredero se le -despojase-de alguna de las cosas
que le fueron adjudicadas por sentencia de juez 6 por undni-
me voluntad de los herederos, podrd intentar countra estos la
accion de eviecion para que salgan al saneamiento, mediante
4 que la division de la herencia se conceptiia cierta permuta-
ciony y tiene fuerza de compra y venta (nirms. 33 y 34, ley 33
tit. 5, part, 5 y ley pendilt., tit. 15, part. 6). Dije: de las cosas
que le fueron adjudicadas por sentencia de juez 6 voluntad de.
porque si la division se hizo con arreglo 4 lo dispuesto por el
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difunto que dividi6 entre ellos sus hienes, no se debe la evie-
cion pidiendo por derecho de accion, annque'si reteniendo por
derecho de escepeion; y defendiéndose hasta conseguir la in-
demnidad - de su parte (dic. nam. 34, vers. Advertendum ta-
men.); pero esta escepeion se limita en cuanto 4 la legitima,
bien se le asignase al hijo por el padre en su testamento, 6
hien se le dejase en vida por titulo de donacion, porque si se
le-evinciese-alguna cosa de ella, puede  compeler 4 sus herma-
nos 6 coherederos-al saneamiento (dic. nim. vers. Luod ta-
meny die. ley peniil.).

47.< En'los eontratos luerativos no se 'debe por lo regular
la eviecion.  Primeramente en la donadion debemos distin-
guiry pues §i ésta principia por la enfréza, no estd obligado el
donante al saneamiento de la cosa, nidebe satisfacer los gas-
tos hechos en ella 6 el pleito que tuvo para defenderla, en
ateneion 4 que de etra suerte seria mociva al donante su li-
beralidad: asi como no pueden adinitirse en la cosa donada,
aunque aparezca- viciosa, las accéiones redhibitoria y quanto
minors, st no es (ue sabiendo ser agena la donase, porgue en-
tonces tiene eontra si.el donante la accion de dolo paraque
abone las espensas hechasen la cosa. Pero si la donacion prin-
cipia por la promesa indistintamente, debe salir el donante 4
la eviecion, bien prometiese nna eosa en género, hien en espe-
cie; hien sepa que es agena) 6§ Bienwlo ighore; pues en ésteret:
so parece ‘haberse obligado'd trasferit el dominio y hacer la
cosa del donatario (miim. 35), * bien que si €l donante prome-

1 D. Francisco de Amaya (leg. |, G, de jure fissi nin. 18) llama a esta
opinion comunmente recibida, error inveterado, diciendo que el donante 1o
debe sufrir pena por su liberalidad (niim. 36, vers. Novissimf),  El Suurez
(etra O) apellida vana y sutil esta diferencia, Y YO no encuentro razon so-
lida en que pueda fundarse.
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te espresamente la eviceion, en todo caso debe prestarla (dic.

ntm. vers, Secundo limile). _

48, No es contraria 4 lo que acabamos de deeir, la regla
de que ninguno se presume donar mas que el derecho que tie-
ne en la cosa; primeipie la donacion por la entrega 6 por la
promesa, mediante 4 que 1inicamente puede correr cuando el
donante tiene en la cosa que dona algun derecho 6 parte, ann-
que gea 1i1iuium, y por consiguiente en este caso nunca tiene
entrada la eviceion; mas no debe admitirse siendo la cosa de
un todo agena, por considerarse la donacion con respecto & to-
da la cosa, supuesto que no puede restringirse 4 una sola par-
te, y asi.se debe seguir la regla de eviecion -que va sentada
(dics wavm. vers. Advertendwm tamen quod-cirea):

49. Otra diferencia notable ademas de la insinnada se echa
de ver entre la donacion que se hace de una cosa enteramen-
te agena, y la que se celebra de una cosa agenaen parte; y es
que en el primer caso si acontece despues que el donante se
haga senor de la cosa donada, se eonfirmara y yvaldrd irrevo-
cablemente la donaeion, hubiese principiado porla entrega 6
por la promesa, porque confirmado el derecho del dante, se
confirma el derecho del que recibe: y en el segundo caso, aun-
que llegue 4 ser duneiio posteriormente de toda la cosa, no val-
dré la donacion en la otra parte que al tiempo de hacerse no
era del denante; por no estenderse 4 ella su voluntad. - No
obsta’ que si alguna persona lega la cosa en que tan solo
tiene parte, valdra el legado en toda ella si antes de su falle-
cimiento toda la adquiere; porque esto sucede en las iltimas
voluntades que se confirman con la muerte, y por tanto este
tiempo debe atenderse, mas no en los contratos, en los cuales
el tiempo de ellos se ha de mivar (ic. nim. vers. Secunda).

50. Tampoco tiene lugar la eviccion en los legados siem
pre (ue se legue alguna cosa en especie: porque 6 no supo el
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difunto que era agena, y entonces no se debe la eviecion por
ser invédlido el legado; 6 1o supo, y fué la cosa dejada 4 una
persona eonjunta; yen este caso se halla obligado el heredero
4 prestar la estimacion de“la cosa, por resolverse ipko jure €l
lecado en el valor de ellay y eonsignientemente la eviccion no
se debe: 6 finalmente el testador legé una cosa en parte sola-
mente propia; ¢ indistintamente no se debe la eviecion con
respecto  la otra; hieiéralo con ignorancia 6 sin ella, por ser
vistodegar el vnico derecho que en ella tenia; mas si se lega
una cosa en género, mueble 6 inmueble, y despues se evinee
la-que entregd el heredero, deberd éste salir 4 su saneamien-
to, por ser evidente que el difunto no se refirié mas bien dés-
ta (ue 4 otra cualquiera, y asi se le debe dar una cosa al le-
oatario que la adquiera perfectamente (7:m. 36).

51. Enla dote, si'se da estimada con estimacion que cau-
se venta, siempre-tiene lugarla eviecion, y el que da en dote
la cosa agena con delo, puede ser obligado 4 que entregue la

<

gstimiaeion ¢ interes de la cosa vencida juntamente con las
espensas hechas en ella por medio de la accion de dolo. Pero
prescindiendo de estos dos casos, ha de atenderse la regla de
si prineipia por la entrega 6 por la promesa, segun acontece
en la donacion, aunque no sea con respecto 4 la muger que
obtiene la dote con titulo lucrativo, sino con respecto al ma-
rido que laadquiere ‘por causa onerosa, mediante la obliga-
« cion que tiene de sostener las cargas matrimoniales: porque
el contrato de dote aun de parte del marido no es tan onero-
so como el de venta 1 otro semejante, pues seria muy injusto
que el comprador careciese de la cosa y del precio, yno lo es
que el marido sostenga las cargas matrimoniales, sin embargo
e que se prive de la dote, por no ser privado de su muger
que es lo principal, mayormente euando el peligro de la dote
inestimada vencida no pertenece al marido, que en este caso
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no se halla obligado 4 la restitucion, aunque tambien debe
sufrir las cargas matrimoniales; y se le puede imputar el no

haber procurado que se le prometiese la eviceion 6 sanea-
miento (nam. 37, ley 22, tit. 11. part. 4).

52. Por lo que hace al contrato de transaccion debemos
decir, que si alguna persona mueve pleito 4 otrasobre cier-
ta cosa, y mediante la transaccion se aparta de él, y dimite
ésta 4 favor del reo convenido, evinciéndose despues por al-

gun tercero, no estd aquella obligada de eviecion, porque no

parece que el que deja la cosa en poder de otro por causa de
transaccion, le concede algun titulo de nuevo 6 le trasfiere al-
gun derecho: siendo su intencion solamente el apartarse del
litigio, y reteniendo el poseedor la cosacomo propia; y no co-
mo del actor; pero si alguno de los que se transigen entrega-
se cierta cosa 4 otro en virtud de la transaccion, se halla aquel
obligado dé eviccion, por ser visto conceder titulo 4 éste y
trasferirle el dominio de la cosa (nam. 38).

53." En el contrato de venta, segun acontece en los demas
onerosos, no puede intentarse la aceion de eviecion, hasta que
el comprador haya entregado la cosa, 6 se haga ejecucion en
ella en virtud de la sentencia contra él pronunciada, sin que
éste tenga derecho despues-de movido el pleito para compe-
ler al vendedor & que le preste fiadores por la eviecion, aun
queriendo probar ser la cosa agena, si no es que en el tiempo
del contrato se tema la eviecion, y aparezca agena la cosa ven-
dida, como si perfecta la venta, y antes de entregar el com-
prador el precio se moviese pleito sobre ella; pues en este ca-
so aunque no puede inventar la accion de eviceion, mediante
4 no-haberse vencida la cosa; si retener el precio hasta que se
le dé suficiente cauncion y fianza por la eviccion de ella; bien
que si el pleito se hubiese movido por dolo ¢ instancia del
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comprador, y de ello constase, no puede retener el pracio; en
cuya inteligencia serd muy 1itil valerse de la cautela de que
el-Gompradory el que mueve el pleito juren no haberse co-
metido fraude alguno (mim. 39, al prince.).

54 Sabiendo €l vendedor que la cosa era agena, no tiene
lngar-propiamente la eviecion, y tan solo en cualquiera tiem-
Po, ¥ sin ser necesario (ue te mueva pleito sobre ella, podrd
Cl (‘«“lml‘.'l‘m"vl' 1‘\('!“1‘]\".' ('l. interes por 1‘:1'/:911 de su ll(_)l‘_) (‘r,Z_f'f’. Pt
mero vers. Secundd limita.).

55. Para que pueda intentarse Ta accion de eviccion, se
requiere. que 6l ¢omprador, 6 aquel 4 quien foé vendida la
cosa, haga sabér el pleito al vendedor 6 autor suyo, 4 fin de
que asista 4 6], y venga 4 defenderlo: exigiéndose para“que
éstos se certifiquen del litigio, que’ se Tes manifieste copia del
libelo en piiblica forma si la denunciacion se hace sin autori-
dad de juez, porque con ellano se necesita; y debiendo ha-
cerse muerto el vendedor, 6 autor 4 todos sus herederos, pues
si ge hiciese 4 uno solo, los demas no quedarian obligados, y
cada uno lo-estd de eviecion con respecto é la parte que lé ha
tocado de herencia-(vers. Item adde quod ad hoc.  Ley 33,
tit. 5, part. 5).

56. Tambien debe hacerse 1a dénunciacion referida antes

que pase el término de proponer las escepciones, y de hacer

prueba, porque s se hace despues, el vendedor ¢ autor no

puede defender Ia cosa, ¥ probary deducir su derecho en’jut-
cio, mediante & que debe tomar el pleito en el estado en que
se halla (vers. ltem queero. Ley 86, tit, 5, part. 5): de 1o enal
se deduce, que si enla primera instancia nose hizo la denun-
ciacion, podrd hacerse en la segunda, sienipre que las cosas se
hallen integras para el vendedor 6 autor, por poderse admi-

tir escepciones y pruebas sobre los articulos deducidos en la
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primera, mas no de lo contrario (vers. Er quo infertur).' Y
de tal suerte es necesaria la denunciacion, que ha de interve-
nir,; aun cuando el vendedor 6 autor tenga noticia del pleito,
porque no tanto se hace para ésto cuanto para que venga 4
la causa y la defienda (vers. Ztem adde quod in tantum).

57. Nose requiere la denunciacion cuando la necesidad
de hacerse se remitié por el vendedor ¢ autor, segun se prae-
tica en los instrumentos de venta (vers. Ltem adde quod ista.).
Tampoco se necesita la denunciacion en el caso de que el de-
recho del que vence la cosa, ea tan notorio que con ninguna
prueba 6 defensa se pueda oscurecer: pudiendo ademas el
comprador reconivenido restituir la cosa al que la pide antes
de la sentencia condenatoria; y debiendo siempre probar ma-
nifiestamente ser la cosa agena, de cuya prueba se escusa con
la denunciacion, por bastar entonces la manifestacion de la
sentencia en que fud condenado (vers. Jtem ctiam adde)

58.  El vendedor 6 autor & quien se hizo la’ denunciacion,
no estd obligado 4 tomar el pleito, y suministrar las espensas,
por incumbir al comprador, sino €s que aquel las prometiese
espresamente, porque entonces queda obligado, eondendndose
de ofra suerte en todas las espensas del pleito, y en todo el
interes (vers. Item quod wvenditor.); * bien que el vendedor
aunque no se haya hecho la denunciacion correspondiente, ni
hubiese prometido en el contrate defender el pleito, puede si
quiere en los casos'que estéd obligado de eviceion, movido el
litigio, y antes de principiarse con el comprador (porque des-

1 En las causas lucralivas en que tiene lugar la eviccion, debe hacerse
la denunciacion antes de contestarse el pleito (niim. 40. vers. Denuntiatio-
nem fieri))

2 Esto se entiende si fuese denunciado juridicamente (ndm. 40, vers.

Venditorem).

19
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“

pues es indispensable el consentimiento del actor) towar en
sf la causa sin mandato alguno por su propio interes, segun se
obsgerva en otros muchos easos, en los cuales la persona inte-
pesada tiene facultad para.comparecer en juicio, y asistir 4 la
cansa presentando testigos 6 instrumentos, 6 haciendo alguna
otra prueba. Y es digno de advertir que el vendedor como
que estd obligade de eviceion,  eompareciendo por su propio
interes, puede tomar en si prineipalmente toda la causa, lo
cual no acontece en otros casos, porque en ellos el interesado
solo tiene derecho para asistir al pleito, y coad ynvar la justi-
ia.del reo reconvenido: debiendo el que comparece tomar la
causa en el estado que la tienen el actor y reo, y manifestan-
do, primero 4 lo menos sumariamente su derecho 6 interes
(vers. ltem adde.quod venditor.  Ley 33, if. 5, pawt. 5).

59. Si el vendedor ¢ autor 4 quien fué hecha la denuncia
cion, quiere comparecer y asistiv en la causa, debe litigar y
seguirla.en el tribunal en dondege principid, sin gue pueda
declinar la jurisdiceion, aunque sea clérigo, y goce del privi-
legio del fuero (vers. Ltem adde quod talis venditor,  Ley 57,
tét. 6, part. 1).

60. No tan solo puede el comprador, 1 otro que obtuve
la cosa por titmlo oneroso, intentar la accion de eviccion,
cuando poseyéndola fué condenado por el juez & que la resti-
tuyese, sino tambien cuando perdié la posesion sin eulpa su-
ya (no.de otra suerte) y habiendo intentado las aceiones
reivindicatoria y publiciana sucesivamente ¢ 4 un mismo
tiempo (pues si no se intentan ambas no tiene lngar) contra
el poseedor 6 detentador, siempre fuese este absuelto, bien
porque probase ser la cosa suya, 6 bien porque ¢l actor no
hiciese 1a prueba que le correspondia, mediante 4 que en uno
y otro acontecimiento seria injusto no pudiese solicitar el sa-
neamiento, habiendo perdido la cosa sin culpa alguna: siendo
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digno de notar, que aun en este caso debe el comprador ha-

cer saber al vendedor el pleito que movia (vers. Ltem adde
quod nedumn).

61. En muches casos no estd obligado de eviceion el ven-
dedor, aungue le fuese hecha la denunciacion. - El primero
€S, enando asf se hubiere convenido eon el ctﬂml)l';u](n‘; pues
entonces solo podrd compelerse 4 la restitucion del precio pa.
ra que no se luere con la pérdida del comprador, y no 4 sa-
tisfacer todo el interes; sino que se pacté especialmente que
tampoco se habia de hacer la restitucion del precio: debiendo
entenderse lo espuesto, si el vendedor ignora ser la cosa age-
na, porgue sabiéndolo queda obligado 4 la satisfaceion de to-
do el interes porrazon del dolo; sin gue sea de'omitir que en
el caso de que el pacto de no estar obligado 4la eviceion no
sea general, sino particular 6 respectivo 4 cierta causa 6 per-
sona, si fuese vencida por una 1 otra, no se halla obligado el
vendedor ni aun al precio de la cosa, ya lo supiese, ya lo ig-
norase, en atencion 4 que el comprador parece cerciorado, y
por tanto & ¢l mismo se ha de imputar (dic. agm. vers. No-
tandum).

62.  El segundo casod es; enando el comprador no apela de
la sentencia pronunciada contra ¢l siendo injusta, 6 no denan-
c¢ia al vendedor en tiempo oportuno para comparecer y ape-
lar; annque antes se hubiese denuneiado el pleito, bien se ha-
lle 6 no presente el vendedor al tiempo de la sentencia. Dije
stendo injusta, porque si fuese justa & causa de constar verda-
deramente ser la cosa de quien la pide, no tiene obligacion de
apelar; pues si en este caso pudo restitnirla antes dela senten-
cia, eon mayor motivo podrd no-apelar, ni seguir la apelacion.
Y dudédndose sila sentencia es justa 6 no, tampoco deberd
apelar, medianté 4 presumirse justa en caso de duda; pero si

¢l comprador apelase de la sentencia injusta verdaderamente,
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0 en caso de duda, estd obligado 4 seguir la apelacion dentro

de los términos prescritos, 4 no ser que la denuncie al vende-
dor, porque la denunciacion escusa del gravimen de apelar y
seguir la apelacion (vers. Seeundus. Ley 36, tit. 5, part. 5).°

63. El tercero, cuandoel comprador fué eondenado injus-
tamente por inpradencia del juéz, errando en la disposicion
del derecho 6 hiecho; pues en este ¢aso solo queda el remedio
eontra el juez en el tictapo de la residencia, mediante & que
paréce perdida la cosa fortnitamente, y'por tanto la pérdida
toca al comprador (vers. Zertius. dicha ley 36).

64. " EI cuarto, ¢nando habiéndose” movido 6 habiendo de
moverse pleito sobre la eosa, el comprador se compromete en
drbitros, y fuese condenado, 6 cuando proroga la jurisdicéion
del que no es su juez, por cuanto lo hizo sin necesidad algu-
na infiriéndose de aqui, que si el comprador estaba obligado
4 comprometerse, se podrd valer de la accion de eviecion
(nurm. 40).

65. El quinto, enando por el principe es compelido el
comprador & vender 6 entrégar la cosa § otro por alguna can-
Sa-onerosa, en atencion & que no pudiendo resistir 4 su volun-
tad, se conceptiia privado de ella por un caso fortuito. Bajo
de este supuesto es tambien evidente; que <l al comprador se
despoja de la cosa, en virtud del derecho de retracto, bien
por ser de patrimonio 6 abolengo, 6 bien por ser comun pro
indiviso, no estard obligado de eviccion el vendedor, porque
fué vencida con arreglo 4 la volantad del principe 6 de la
]i‘}', (dic. nivm. wers. (Quintus. ],:.'// 31, tut. 3, part. 5).

66. - El sesto, evinciéndose la cosa por derecho especial; v.

1 El vendedor puede apelar de la sentencia pronunciada contra el com-
prador, aunque por no apelar éste se haya pasado en autoridad de cosa juz-

gada (nim. 40, vers. Emptorem non posse).
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gr. por la restitucion in infegrum, en cuyo acontecimiento go-
lo podré el comprador pedir el precio, porque seria injusto
que se privase de uno y otro, aunque si en €l contrato se pro-
metiese espresamente la eviccion, tendrd tambien lugar en
este sesto caso (num. 41).

67. El séptimo, enando el comprador sabia hallarse la co-
sa obligada 4 otro, 6 ser agena, aunque ignorase de quién: y
en este caso tampoco puede pedir el precio (si no que se le
hubiese prometido espresamente el salir al saneamiento) por
ser visto donarlo, ni retenerlo no habiéndolo entregado, sin
embargo de que intervenga dolo de parte del vendedor; bhien®
que siempre que se invierta en utilidad de éste, habrd lugar
4 la repeticion (uum. 42, ley 19, tit. 5, part. 5). "

68. El octavo, cnando el comprador es espelido de la co-
sa vielentamente, annque el vendedor hubiese: prometido de-
fenderlo en ella de derecho y de hecho, porque debe enten-
derse aconteciendo el que se le mueva pleito e¢on derecho 6
sin-él, mas no en el caso de que se le infiera violencia de he-
cho. El nono, cuando el comprador no usucapid 6 preseribié
la cosa por culpa suya. El décimo, enando perdié la cosa por
su negligeneia, y de poseedor se hizo actor. El undéeimo,
cnando contraviniendo & la prohibicion puesta en el contrato,
la vendid 6 enagené, y por esta causa Ilegd & perderla (ni-
nero 43).

69.- El duodécimo y 1dltimo eago es, euando se comprase
al heredero la herencia 6 parte de ella, y se venciese alguna
cosa particular. La razon consiste en (ue si era hereditaria, y
el comprador fué condenado injustamente, no tiene lugar la

1 En el vers. Secundi limita al fin de este numero est el lugar mendo-
so, y donde dice: in utilitatem venditoris, debe decir in utihitatem domini
(nitm. 43, vers. Denigue).
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eviceion: si no era hereditaria, no se contempla vendida; y si
era hereditaria, y se venci6 justamente por haber probado el
actor ser dueflo, fampoco tiene lugar, porque no se coneeptiia
vendido mas que el derecho universal hereditario que compe-
te al heredero, el cual no fué vencido. Por este motivo si se
evinciese toda Ia herencia 6 parte de ella, 4 causa de haberse
probado que €l ‘vendedor no era heredero, 6 que no habia
muerto aquel ‘de cuya sucesion‘se trata, estd obligado 4 la
eviceton (numero 44),
70. | La eviccion que se debe cuando se priva al compra-
*dor de toda lacosa, 6 parte de ella;se debe tambien evin-
ciéndose el usufrueto, mediante 4 que-se juzga parte de la co-
sa; pero no se debe con respecto al uso y servidumbres riisti-
as 6 urbanas, porque-aquel y éstas no'se coneeptdan partes
de la cosa, sino eualidades 6 accidentes suyos; bien gue esto
se-entiende haciéndose la venta simplemente; pues si el ven-
dedor espres6 que el fundo 116 debia servidumbre, queda
obligado de eviecion. 'Y sabiendo el vendedor que el fundo
delia servidumbre, puede-ser reconvenido por ol interes, y
no por ¢l daplo'con la fecion e empto, si no certificé de ello
al comprador con espresion de la misma servidumbre, por 1o
ser bastante que sea cerciorado en general, como si solo se
dijese, que el fundo debia servidumbre; mas si el vendedor
no tuviese noticia de ella, solamente podid el eomprador.in-
tentar 1a acclon guando minoris, sunque por la ley 63, ¥it. 5,
part. 5, puede el comprador sin perjnicio de los remedios es-
presados por estar en su'mano la eleccion, rescindir el contra-
to, y pedir el precio, dafio ¢ interes por caunsa de laservidum-
bre vencida siendo sabidor el'vencedor, y siendo éste igno-
rante, puede el comprador del mismo modo rescindir el con-
trato, mas no pedir el dafio 6 interes (nam. 45).

71, Si el c.nl,llpl':ldt,»l‘ 1)1‘t*t(flltlit-~'¢' qne se debia s<,-r'\'idum-
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bre, al fando comprado, y fuese vencido, no podrd valerse

de la accion de eviceion, ni de algun otro remedio contra el
vendedor, 4 no ser que éste dijese espresa y especialmente
que se le debia tal servidumbre (dic. ndm. vers. Siverd
emptor.).

72.  La accion de eviccion no se trasfiere en el sucesor par-
ticular contra el primer vendedor 6 autor: debiendo cada uno
de los que obtuvieron la eosa vencida por titulo oneroso, ha-
cer la denuneiacion 4 su inmediato autor, y reconvenirle de
eviceion, porque eomo sean diversos los contrayentes, titulos
y contratos, justamente nace de cada uno de ellos su propia
y nuéva aceion de eviceion, que no puede intentarse contra el
primer autor por no tenerse obligado. Ademas de esto con-
carre que la accion ez empto de eviecion, que compete al pri-
mer comprador, es personal, y segun su naturaleza no pasa ni
activa ni pasivamente al singular poseedor de la cosa, y por
lo mismo si el que ha obtenido la cosa por titulo oneroso, la
enagena 4 otro por titulo luerativo, del cual no se debe la
eviecion, ¥ despues se evince, tampoeo podrd el adquirente
por titulo luerative: reconvenir al primer autor para que sal-
a al saneamiento porla persona de su autor (nim. 46).

78.  BEsta doctrina debe limitarse, si el comprador que ena-
gena 4 otro la cosa por titulo onéroso 6 luerativo, le cede la
accion de evieeion, pues con este requisito se podrd reconve-
nir de eviesion al primer autor, en cuya inteligencia serd muy
ttil espresar en los instrumentos de venta, donacion 1 otro
contrato, que el enagenante cede y traspasa todo el derecho,
y todas las acciones que por la cosa y con su ocasion le com-
peteri (die. n. vers. Quod tamen), "

1 Si el vendedor prometiese la eviccion no solo al primer comprador si-

no tambien & sus herederos y sucesores, podrd el segundo comprador sia
cesion alguna reconvenir al primer vendedor (n. 47).
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74. Si el particular poseedor que tiene la cosa, v. gr., de
Pedro, fné reconvenido, y 4 eonsecuencia de la sentencia con-
denatoria privade tambien de aquella, podrd Pedro inmedia-
tamente, habiendo precedido la denunciacion necesaria, inten-
tar la accion de eviecion contra su vendedor 6 autor, stempre
que se hubiese reservado en-ella algun derecho cuando la ena-
gend, como si la hnbiese dado en dote; en fendo 6 en enfitéu-
sis, porque vencida la cosa, al punto perece el derecho que se
reservo en ella; pero si Pedro ningun derecho se reserva cuan-
do hace enagenacion de la cosa, sin embargo de que sea ven-
cida del partieular sucesor que de ¢l Ja: obtuve y preceda la
denunciacion, no puede reconvenir de eviccion 4 su autor, has-
ta que aquel 1o haya reconvenido con la misma accion, y ha-
yasatisfecho en fuerza de ser condenado (dic. n. vers. Tiem
eteam).

75. Aunque el singular poseedor por titulo oneroso que-
dase vencedor en el pleito quele fuese movido sobre la cosa,
puede repetir de su autor todos Tos gastos que en él espendie-
se-en los-casos que estuyiese obligado de eviccion, 1o tan solo
cuando éste prometil espresamente el satisfacerlos; sino tam-
bien enando. faltase su promesa; pues en todos los contratos
en que la eviccion se debe, tiene obligacion el autor despues
que se le’ denunci6 el pleito 4 defender al poseedor, si no
quiere hallarse obligado al interes, y por consigniente no to-
mando en sf la causa, queda ligado en virtud de agcion y obli-
gacion por todas las costas: esceptudndose de esta general doe-
trina el caso de no haberlas obtenido el pose(:du‘r del que lo
reconvino, por no solicitarlo ante el juez (wim. 47).

76.  Vendiéndose 6 enagendndose por contrato onerosoen
el que se deberia la eviecion si se enazenase la cosa agena, al-
gun siervo, animal 4 otra cualquiera cosa mueble con alguna
enfermedad, vicio 6 tacha, puede el comprador rescindir el
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contrato restituyendo la cosa al vendedor y vecobrando el
precio dentro de seis meses mediante la accion redhibitoria, 6
estar al contrato, y.-solicitar con la accion quanto minoris, la
diminucion. del precio. por razon de la enfermedad 6 tacha
dentro de un ano, principidndose 4 centar uno y otro tiempo
desde el de la ciencia, y no antes (nam. 48, leyes 64 y 65, Zit.
5, part. 5). :

77. . Las referidas acciones no pueden intentarse cuando la
enfermedad 6 tacha se hallase manifiesta, ¢ el comprador la
supiese al tiempo de la. venta, 6 ltimamente cnando el ven-
dedor cerciorase del vicio especial y claramente al compra-
dor: porque no es suficiente que esprima las tachas con osecu-
ridad, generalidad 6 eonfusion, como si teniendo la cosa ven
da dicierto vicio, el vendedor espresase que la vendia con to-
dos sus vicios 6 enfermedades: pero debe advertirse que todo
lo espuesto se entiende con.respecto al vi¢io que tenia la cosa
antes de celebrarse el contrato, y no con respecto al que so-
brevenga despues, y por tanto el comprador deberd probar
que el yicio existia en Ja cosa antes de la compra (dic. n. 48,
vers. Quod tamen wntellige y n. 49, ley 66, tit. by pait. b )

78...-Si en.una misma disposicion se venden muchas gosas
separadas y no unidas por algun respecto 6 motive, cada una

por distinto precio, hallindose alguna de ellas con tacha, ésta
e

puede redhibirse solamente y no-las demas, y i se venden
por un mismo precio, tampogo se redhibird mas que la viciosa,
estiméndose su valor por el juez; pero-si las cosas vendidas &
un mismo tiempo estdn nnidas por alguna causy, de tal suerte,
que sea dura y nociva su separacion, segun acontece en mu-
chos animales de un-oficio, bien se hayan vendido por un pre-
cio, bien por. diversos, 6 todas se han de redhibir 6 ninguna,
porque de otra forma no se hallaria qui¢n las comprara (dic.
n. 49, vers. Dulium. tamen).
20
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m
79. Todas las cosas pueden venderse, esceptudndose las

\

que se hallan prohibidas por ley. FEstas son las sagradas y
religiosas, las piblicas, y €l hombre libre, en tales términos,
(ue no convalece la venta, annque todas aquellas se hagan pri-
vadas y éste sea reducido 4 1a servidumbre, ni es vilida desde
el prineipio haciéndose bajo de esta condicion: pudiendo el
comprador ignorante; no lo siendo ¢l yendedor, pedir todo el
interes, y teniendo noticia de la calidad de la cosa vinicamen-
te el precio (n. 50, leyes 15 y 18, .5, part. 5).1

80. Ninguno puede ser compelido- vender sus ¢osas aun-
que por elas se le dé el justo precio sino en dos easos. El
primero, cuando resulta utilidad 4 la religion 6 al piblico, co-
mo se advierte en estos ejemplos. No habiendo camino para
dirigirse 4 algun lugar religioso 6 piiblico, serd precisado el
duefio vecino & venderlo por el justo Pprecio, como asimismo
su propia easa 6 fando, si se considera necesario para edificar
6 ampliar iglesia, hospital 6 lugar piadoso. Tambien en tiem-
po de-carestia puede el principe, sefior temporal, ciudad 6 juez
ordimario, eompeler d1os siibdifos 4 quesvendan el trigo y otros
comestibles por cierto y justo precio: enidando de qgne ningu-
no compre mas de lo que necesita para que otros no los com
pren mas caros, 6 lleguen 4 carecer de ellos totalmentg, segun
se practica en nuestra Espafia.- Y aun llega 4 tanto el favor
piiblico; que si teniendo alguno era en cierto lugar pretende
el vecino construir easa; 6/levantar la que tiene inmediata, de
tal suerte que se impida el aire de Ja era, y no puedan eojer-
se los frutos, podrd aquel estorbar 4 éste que edifique sin en-

1 Parece mas probable que no puede el comprador pedirel precio en
este easo, porque cuaundo alguno compra la cosa agena con ciencia de serlo,

no puede repetirla segun se dijo en el nim. 67; ¥ éntre ambos casos no se

echa de verrazon de diferencia (letra Q).
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tregarle precio alguno. El segundo caso es, enando el sefior
trata 4 su siervo con dureza y erueldad; pues por este motivo
serd compelido & venderlo, asi como se precisard 4 que venda
la jurisdiccion al sefior temporal 6 juez que trate 4 sus sibdi-
tos con demasiada aspereza (n. 51, ley 6, tit. 21, part. 4).

CAPITULO III.
De la locacion y conduceion.

1. El segundo contrato que se celebra con el consenti-
miento es la loeacion y conduecion, la cual se verifica cuando
una persona entrega é otra algnna cosa para que use de ella
y.la disfrute por cierta pension. Esta ha de cousistir en pe-
cunia numerada, pues si consiste en cierta parte de trigo, vino
1 otra especie de fruto, no serd propiamente ¢olacion sino con-
trato innominado, aunque semejante, teniende lugar en éste
cuanto se halla dispuesto en aguella y compitiendo la accion
praseriptis verbis: y si consiste la pension en eierta cuota de
frutos, seré contrato de sociedad (en el princip. y n. 3, vers.
Tiem quaere, Ley 1 y todo €l tit. 8, part. 5).

9. ~En este contrato pueden intervenir las mismas perso-
nas que en el de venta, y el dueflo que arrienda estd obligado
4 entregar la cosa y permitir que usen de ella; y Ta disfruten
por el término convenido, y el conductor 4 la satisfaccion del
precio en-el debido tiempo; pero si el duefio no tiene facultad
para entregar la cosa porque pereci6 fortuitamente; se disuel-
ve el econtrato en un todo, y se desvanece la obligacion de am-
bas partes, no obstante que el comprador, aunque perezca la
cosa, debe entregar-el precio al vendedor por cuya parte se
disolvié el contrato; pues el de venta es instantineo y no tie-
ne tracto sucesivo, y por consiguiente habiendo perecido la
cosa, el vendedor como deudor en especie queda libre; y el de
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locacion es respectivo, y tiene tracto sucesivo, por cuanto la
Pension se dé por el uso y goce dela cosa, y asf faltando ésta
necesaviamente-ha de faltar la obligacion de parte del con-
ductor (nim, 1).

3. Pereciendo la eosa 6 evinciéndose por doloy culpa del
locador, estd obligado 4 la satisfaccion de todo el interes, ylo
mismo acontéce siendo vencida sin dolo 6 culpa suya; si bien
es cierto que en este caso satisfard tambien al conductor en-
tregdndole otra cosa ignalmente idénea, sin embargo de que
esto iltimo no-tiene lugar en el contrato de venta, ni en el
que se halla obligado 4 entregar alguna cosa por el contrato
de permutacion,. depésito, ecomodato, i otro semejante. La
razon de diferencia consiste en quese trata en la compra y
semejantes contratos de la perpetua enagenacion de la cosa y
de trasferir todo su derecho, que no se consigue por la solu-
cion del precio; y enel contrato .de Jlocacion no se trata de
traspasar dominio, posesion ni otre derecho real, sino de usar
Y gozar la cosa porcierto tiempo, y de consiguiente se trata
de poco perjuicio: en ¢uya atencion mas ficilmente por equi-
dad, concedié la ley que~en este contrato fuese suficiente el
prestar.al conduetor otra cosa semejante 4 la arrendada. = Y
esto mismo se verifica en el fiador y en la prenda, pues se sa-
tisface dando otros iguales 4 los prometidos (num. 2).1

4. No habiéndose entregado la cosa, 6 aunque se haya en-
tregado, no pu liéndose usar de ella por impedimento gue oea-
sione la naturaleza & algun tercero, ni el seflor estd obligado
al interes, ni el conduetor al precio con respecto al tiempo del

1. Porlo que hace al fiador ¥y prenda hay varias opiniones, y Pinelo'si-

gue contra nuestro Gomez, que el acreedor no puede ser compelido en nin-

guno de los dus casos & la admision de uno por otro (nim. 3 vers Quod fi-
fl(_‘,‘ us .S'U)'L'I”) . R
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obstdculo. Bajo de este supuesto, si el conductor abandona la

casa por temor de peste 6 porque amenaza ruina, no queda
obligado: y asimismo el fimulo no puede pedir el salario por
el tiempe que estuvo enfermo (naam. 3, ley 21, tit. 8, part. 5)

5. Finalizado el tiempo de la locacion, puede el dueno es-
peler de la cosa al conductor por medio de la accion locati, 6
del remedio posesorio, y aun por su propia autoridad intervi-
niendo resistencia; y arrendarla 4 otro libremente, sin que
pueda el eondnetor retener la cosa arrendada por el mismo 6
mayor precio; pero de esta regla se esceptiian los conductores
de prédios fiseales, que se prefieren 4 otros por el mismo pre-
cio, en atencion 4 que algunas veces han de continuar forza-
dod'en el arrendamiento. Tambien se prefieren por €l mismo
precio los estudiantes, y siempre que en el pueblo del arren-
damiento haya costumbre de esta preferencia, se ha de obser-
var (uam. 5,ley 18, tit. 8, part. 5,y ley 5, tit. fin. part. 2).

6. " Durante el tiempo de lalocacion puede el locador es-
peler al conductor por cuatro causas espresas en el derecho.
La primera es, si el conductor no satisface el precio al loca-
dor. La segunda, si éste la necesita para sus propios usos. !
La tercera, si quiere componersu casa. ® Y la cuarta, si el
conductor se versa mal en ella. En cnanto 4 la primera can-
sa i la locacion se hizo por mucho tiempo y se constituyd
una pension por-cadaaiio; ha de cesarla paga por-dos:sila

1 Puede espelerse al conductor por estas dos causas, aunque hubiese in-
tervenido el pacto de non expellendo, y el conductor por el contrario puede
abandonar la cosa alquilada 6 arrendada precediendo causa (. 7, vers, ea
quatuor Y siguiente).

2. Segonlaley 6, abajo citala vers. La segunda. Hade hallarse la casa
en tal disposicion, que sin la obra que se intenta hacer en ella podria des-
truirse. Véase al Senor Elizondo en el 47 fom. de su pract. univ. For.
pag. 130, nitm. I).
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locacion se hizo por corto tiempo, basta que ¢l conductor no

pague en el tiempo debido; y s la locacion se hizo por dos 6
tres aflos; ey sufieiente que no se haga la satisfaccion en uno,
segun debe entenderse/laley 5, tit. 8, part. 5. Y en cuanto
& la segunda causa debe decirse, qne tinicamente tiene lugar
cuando el motivo de necesidad mo existia al tiempo del con-
trato, y despues sobrevino, como si'contrae -matrimonio, si se
arruina la casa en-que habita, 6 consigue alguna dignidad por
la que necesita de familia mas dilatada.  Tambien tiene lu-
gar lo espuesto, ocurriendo la dicha necesidad al hijo, 6 des-
cendiente del locador: advirtiéndose que lo. referido tan solo
puede correr en la casa alquilada; y no en el fundo mistico,
pues sin embargo de la necesidad superveniente; no ha de ser
espelido el condnetor, asi porque lvley contiene un privile-
gio que no se debe estender, como porque la habifacion es
parte de los alimentos (n. 8, 72y 6, #it. 8, part. ).

7. Siel marido- durante el matrimonio arrienda alguna
cosa dotal, disuelto éste la muger 6 su heredero ha de estar
al contrato, y asimismo puede compeler al conductor & su oh-
servancia; bien es verdad que no estd obligada la muger 6 sn
heredero 4 pasar por el contrato precisamente sino eausativé;
pues no queriendo -aprobarlo 6 confirmarlo, el conductor po-
drd pedir al marido todo el interes, y por tanto la muger 6
su herederono puede ocupar la eosa locada hasta ofreceral
marido 6.sus herederos caucion de indemnidad, aungue' es
cierto que estos no necesitan de pedirla, por cuanto la muger
6 su heredero gueda obligado épso jure si no quiere estar al
contrato, del mismo modo ‘que si diese cancion. = Pero si el
tutor, curddor 1 ofro que tenga plcnu y legitima administra-
cion arrienda algnna cosa, muerto el legitimo administrador,
el duenio 6 su heredero se halla precisado 4 pasar por el con-
trato, como si ellos mismos hubiesen intervenido en él, y el
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colono 6 inquilino tiene derecho de retencion por el tiempo
del alquiler 6 arrendamiento. No obsta lo dicho anterior-
mente, porque tan solo tiene lugar cuando algnno administra
en nomhre propioy como sefior, segun es el marido en las
cosas dotales, mas no enando administra en nombre de otro:
por euyo motivo si el marido loca los bienes parafernales, cu-
ya administracion se le encarga tdcitamente por la ley, ha de
pasar la muger precisamente por el contrato (mim. 8). *

8. Si el locador no tiene pleno dominio ni plena adminis-
tracion en la cosa como ¢l usufructuario, fideicomisario; posee-
dor de mayorazgo 1 otra persona semejante, el sucesor de nin-
gun modo queda obligado & pasar por el contrato, porque el
tal poseedor ni-es duefio ni administrador de un verdadero
dueno, y solamente tiene un derecho real por el tiempo de su
vida (dic. n. vers. Tertia).

9. No pasa el contrato de locacion ni activa ni pasivanien-
te al particular sucesor de la cosa, y por tanto.si el dueiio la
vende d otro, podréd éste espeler al conductor (aunque el lo-
cador queda obligado & la satisfaccion del interés), y por el
contrario el conduetor podrdt dejar de seguir en el arrenda-
miento. FEsto mismo tiene lngar cuando se vende 6 enagena
el usufructo de la cosa 6 se _concede en enfiténsis, porgue el
particular sucesor se hace plenamente duefio de la cosa, y el
colono 6 inquilino ningun derecho tiene en ella, y st solo tie-
ne obligada la persona del sefior al mismo tiempo que éste lo
tiene obligado, de cuya obligacion reciproca nace una aceion
personal mutua, activa respecto del sefior, y pasiva respecto

1 La muger ha de pasar forzosamente por el contrato de locacion que
hizo el marido de alguna tosa ganancial; porque conforme 4 la ley es legi-
timo administrador de los bienes adquiridos derante el matrimonio (nim. 9

.V,

vers. In bamis autem).
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dél colono 6 inquilino, que no sigue al poseedor de la ¢osa.
De esta razon se infiere que si ¢l conductor tuviera algun de-

recho real, o podrinser espelido, como si el locador hipote-
case todos sus bienes por Ta-seguridad del contrato, 6 espe-
cialmente la cosa locada pues ‘entonces el conductor podria
retener ésta en Ingar de prenda O hipoteea, y no seria espeli-
do hasta que se le satisfaciese todo 6l interds. Jgualmente si
el colono 6 inquilino arrend6 1a ‘edza por mucho tiempo, v. gr.

por diez afios 6 por el tiempo de su vida, en cuyo caso & lo

merios Hieneun derecho 1til en la ‘cosa, no podréd ser espelido
v tendrd el derecho de retencion (7.9 ley 19, tit. 8, part. 5).
" 10, Tambien tienie ¢l conductor laeseepeion y derecho de
retencion contra el comprader ¢ partienlar sucesor, cuando al
tiempo de la venta 6 enagenacion intervino eonvenelon espre-
sa de que no pudiera ser espelido: (die. n. vers. Tertio linvita,
dic:-ley 19).  Ultimamente no puede ser exj elido el eondue-
tor, si al tiempo del eontrato de locacion hizo pacto con el
dueno-de que durante el término de ella no habia de enage-
par Ta cosa Yocada, hipoteedndola especialmente por la obser-
vancia v firmeza 'del eontrato, en atencion & que el pacto de
no enagenar puesto en favor del que tiene hipoteca 6 ak
gun derecho, es un grande impedimento para la enagenacion
(dic. n. vers. Quarts limita).

11, "Confiscéindose solamente @l fundo 6'cosalocada, noes
t4 obligado ¢l fisco 4 pasar por el contrato, como que es suce-
sor p:x‘."‘ricnl:u‘ de ella, y puede espeler al conductor 6 inguili
no; pero si se confiscan generalmente todos los bienes 6 parte
cuotitativa de ellos sucede lo contrario, por reputarse herede-
10 y Sucesor universal, sl no es que los bienes se confiscan por
un delito de tal calidad, que por él pierde épso jure el delin-
cuente el dominio y su administracion (nam. 10).

12. El conductor puede locar la cosa 4 otro siempre que
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sea ignalmente idéneo y para el mismo uso (num. 11); y aun-
que el segundo condnetor no se halla obligado con accion per-
sonal para satisfacer la pension al duefio primer locador, las
cosas que aquel lleve 4 la cosa 6 casa alquilada, y los frutos
que nazean en el fundo ristico quedan obligados técitamente
por la pension referida, en cuya virtud por ésta podrd el due-
fio intentar la accion hipotecaria; y si por ventura el segundo
conductor hubiese pagado al primero, aunque fuese antes del
tiempo debido, queda libre de uno y otre, no pudiendo ser
espelido aun no pagando el primer conductor al duefio
(n12).

18. La pension se ha de pagar en el tiempo estipulado, y
si nada hubicsen dicho las partes se ha de estar 4 la costum-
bre del pueblo: pagérdose segun dereeho si de ésta no cons-
tase, al fin del afio, porque el loeador no cumple antes el con-
trato por su parte, y porque.en duda, se ha de seguir en los
contratos lo menos perjudicial al deudor, bien gue en los fun-
dos piiblicos enfitéuticos y tributarios se ha de pagar cada
afio en tres términos: siendo digno de advertir gque dudédndo-
se si el conduetor 6 inquilino ha pagado -la pemsion por los
afios preteridosy le bastard 4 éste manifestar. & pocas por- los
cuales acredite haber satisfecho en los tres afios 1iltimos, en
atencion & que se presume haberlo hecho en los anteriores, si
el locador no prueha lo contrario (ndmero 13, ley 4, tit. 8,
part. 5).

14.  Para que valga el contrato sobre alguna cosa comun;
sé requiere el consentimiento de todos los compalieros, y no
basta el de la mayor parte, 6 el del que tiene mas derecho,
porque en las cosas que son comunes & muchos u# singulis, es
indispensable el consentimiento dé todos: 1o cual se entiende
para que valga en utilidad 6 perjuicio de todos, como si por

todos se hubiese hecho, pues si uno de los compafieros quiere
21
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locar la casa 6 fundo 4 alguna persona haciéndolo saber al

otro, aunque sea contra su voluntad, valdrd.el contrato en to-
da la cosa tinicamente en utilidad y perjuicio del locador,
quien percibird solo la pension 6 los frutos, mediante 4 que el
sefior por parte indivisa puede licitamente usar de la. cosa
cenforme & su destino, cuando el acto 6 uso no se puede ex-
pedir con respecto & una parte,porgue de otra forma por do-
lo y culpa de uno se seguiria grave perjuicio & otro: y habien-
do diseordia entre log compaiieres se\puede evitar provocan-
do cnalquiera de ellos 4 la division,.6 dividiéndose enfre to-
dos, el tiempo gue han de gozar de la cosa, para que cada nno
por el tiempo que le pertenezea, la tenga por si 6 la dé en
arrendamiento (awm. 14).

15. Sila discordia consiste en.que uno quiere loear & una
persona y otro 4 otra, serd preferido aquel que quiere locar
d.persona honesta: €1 anibos quieren locar 4 persona honesta,
el juézinterpondrd su'antoridad para que se evite escandale
0 rifia entre los compaiieros y €l fundo no quede sin' cultma,
y i algnno de los socios guiere locar parasi la cosa en que
tiene parte, y otro gmiere darla 4 otro en arrendamiento, serd
preferido el companero (dic. n. vers. Unum tamen).

16. Siendo el fundo ristico, siuno de los socios usa de to-
do €1 y pereibe los frntos presente 6 ansente el otro, estd obli-
gadod eomuniearlos. con éste, porquesel tal coniodo y utilidad
consiste en una cosa estrinseca que puede dividirse; pero si el
fando comun es urbano, v. gr. una casa, habitdndola toda pio
indiviso uno de los compafieros, aunque por ésto se escuse de
alquilar otra capaz y de pagar la pension; nose halla obliga-
do & satisfacer al otro alguna parte de pension'é utilidad, me-
diante 4 que no consiste en cosa estrinseca, por cuanto es una

utilidad intrinseca de la persona que habita, é inseparable de

o S—

DE ANTONIO GOMEZ. 45

ella, de modo que no se puede dividir para dar parte 4 otro
(die. n. vers. Ttem adde pro complemento)). *

17. Siel inquilino concluido el tiempo estipulado per-
manece en la casa alquilada con ciencia y paciencia del lo-
cador, se induce entre ellos tdcita reconduccion por solo el
tiempo que habitare aquel, y estd obligado 4 pagar la pension
4 prorata con respecto al precio eonvenido en el primer con-
trato; mas si ésto acontece en un fundo ristico se induce td-
cita reconduccion por todo el afio principiado dnicamente, y
el conductor se obliga por toda su pension, annque el primer
arrendamiento se hubiese hecho por muchos afios.  Esta doe-
trina tiene tambien lugar en los fundos de la reptiblica, fisco
6 Iglesia, en caye caso se requiere la clencia y paciencia de
108 regidores; prelados ¢ personas que los administran. Fuin-
dase la diferencia notada entre los prédios risticos y urbanos
en que en ¢éstos cada diase percibe la utilidad” de la habita-
eion, ¥ en aquellos ge perciben los frutos sola una vez en el
afio; ¥ por tanto de ninguna wutilidad serfa la reconduccion t4-
eita sino se entendiese por todoun afio. En fuerza de esta
razon, si el fundo ristico es de tal ealidad que 8e perciben so-
lamente los frutos de'dos en dos afios, 6 dé"einco en cineo, 6
cada afio se perciben dos veces, 6 en fin se perciben unifor-
memente los frutos en enalquiera parte del afio, se entenderd
la reconduccion. tdcita en este ailtimo- caso tan solo por el
tiempo corrido, y en los demds por medio afio, por dos por
cinco respectivamente. Asimismo si de la'casa 6 fundo ur-
bano no se perciben uniformemente los frutos en cualquiera
parte del afio, porque una vez en ¢l en cierto dia 6 tiempo se
suelealguilar, y despues comodamente no se encuentra inqui-

1 Es mas probable que siendo Ia casa tan amplia que le baste al socio
su parte, nada tenga que pagar al companero, pero que no siéndolo haya de

satisfacerle (n. 15 vers. S7 unus).
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lino; si éste permanece en la casa concluido el tiempo del al-
quiler se considera la reconduceion por todo el afio, pues con
respecto & lo dicho parece que una vez en el afio se percibe
la pension (n. 15, loy 20,¥it. 8, part. 5).

18.  El tiempo que ha de permanecer en el fundo el con-
ductor para que se induzea la reconduccion técita, se deja al
arbitrio del juez, par no hallarse prevenido en el derecho, y
asf es muy ifil que el que no guiere continuar en Ia eonduc-
cion declare al duefio su voluntad antes de espirar el tiempo
de ella (nam. 16).

19, Para que la reconduccion se induzca por el ticito con-
sentimiento es indispensable que en el'primer contrato no ha-
biese intervenido eseritura para sufornda y sustancia, porque
s1 intervino con esta eualidad, se colige de 1a inteneion de las
partes que no quisieron eontraer sin escritura en los siguien-
tes contratos, y el otorgamiento de ésta no es acto que se es-
plica con la voluntad tdcita de aquellas. De aqui se infiere
que el enfiteusis finalizado por alouna causa no se induce t4-
citamente; pues en él de necesidad ha de intervenir escritura
(dic. n. 16, vers.,  Advertendum tamen):

20. - La recoriduccion tdcita se induce entre las partes con
todos los vinculos y clédusulas accesorias puestas en el primer
contrato, siempre que dependan de la mera voluntad de aque-
las, como la hipoteca, pena, término de la solucion 1 otra se-
mejante, mas no si dependen de la voluntad de algun tercero
como la fianza, pues mediante 4 que por el transcurso del
tiempo contenido en el primer contrato qued6 libre el fia-
dor; no se proroga ni aun cmando interviene reconduecion es-
presa entre las partes, y asi en todo ¢aso, se requiere nueva
voluntad del fiador para la prorogacion. Esto mismo gé ve-
rifica cuando se da fianza en el compromiso por cierto tiempo

y se proroga despues por las partes: cuando el juez di6 fiador
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por el tiempo de su oficio y concluido éste se lo proroga el su-

perior, y en otros muchos casos semejantes (maan. 17).

21.  El conductor no estd obligado & pagar la pension si
por algun caso fortuito hubo esterilidad y padecié un daiio
intolerable, que entonces se dice haberlo, cuando-en conside-
racion de los frutos percibidos por una parte y de la pension
por otra, queda perjudicado en mas de la mitad del justo pre-
cio: porque segun la intencion de las partes y naturaleza del
contrato, se dd y paga la pension en recompensa de los frutos.
Tambien tiene lugar la remision aunque los frutos se hayan
cogilo y separado del suelo, siempre que no se hubiesen con-
ducido 4 la casa, como si el fuego consume las mieses puestas
en el fundo 6 era, pero no puede correr lo espuesto habién-
dose percibido los frutos, no obstante que sean de poco valor
segun acontece en el trigo mal granado: como ni tampoco
¢nando los angs antecedentes ¢ posteriores son tan fértiles,
que compensdndolos con el afio 6 afios estériles no resulta per-
judicado el conductor (n. 18;ley 22, tit. 8, part. 5 y ley 23,
tt. b, part, 5).

« 922, Asimismo s¢ aumenta la pension por lasama fertili-
dad, siempre que ésta eonsista en la abundancia de los frutos
proveniente del tiempo favorable que hizo, y no de la eficaz
diligencia ¢ industria del eonductor, pues si consiste en'el es-
cesivo valor gue el tiempo ha dado 4 los frutos, no tiene lu-
gar ¢l aumento, asi como no se disminuird la pension . por te-
ver un precio muy bajo.— En-esta ateneion se deberd anmen-

1 Si las cosas hipotecadas eran agenas y fueron cbligadas con el con-
sentimiento del duehio, cesa la obligacion por el tiempo de la reconduccion;
v lo'mismo debe deécirse sifa cosa hipotecada era propia del conductoral
tiempo de la conduccion, y se hallaba enagenada y en poder de un tercero
en el tiempo de la reconduccion. fritm 18 al fin.)

L = e\
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tar la pension de un molino, si el impetu de las aguas destru-
ye los demas que se hallan vecinos (dic. nitmn. vers. Item
quaro quid-ley. 23, tit. 8, part. 5).

23. . Renuneiando el conductor los casos fortuitos;, por
ellos y la_esterilidad mno se.escusa de satisfacer la pension; y
recibiendo alguno en si el peligro de alguna cosa se entiende
renunciarlosy bien que en la renunciacion de los casos fortui-
tos solo/se comprenden Jos que acaecen comunmente, y no los
que rara vez se verifican, sino que se hace mencion especial
de ellos (nan. 19, dicha ley 23). '

24, - Las.espensas necesarias y 1tiles que el eonductor hizo
en la cosa, puede repetirlas ¢ computarlas en la pension,
siempre que duren perpetuamente; pues no basta que perma-
nezean en utilidad del conductor por solo el tiempo de la con-
duceion. Lldmanse gspensas neeesavias y utiles las.que con-
sisten en la reedificacion de'la casa 6 alguna jparte de ella,
que-amenaza-ruina, & en gastos sm los cuales no se podria
usar de la cosa locada y otras semejantes (nam. 20, ley 24, tit.
8, part..5)

25.  Ne restituyendo el conductor la cosa acabade. el tiems
po-del arrendamiento, 6 restituyéndola deteriorada por dele;
culpa lata, 6 leve, se halla obligado al interes; mas no silo
dicho acontece por culpa levisima 6 por acaso, mediante 4 no
prestarse aquella ni éste en los contratos que se celebran por
favor de ambas partes. Por tanto, st alguno edifiea en la co-
sa loeada, 6 amenazendo ruing la casa del veeino no dié noti-

cia al duefio para que se valiese de los remedios correspon-

1

Casos fortuitos 2 solites & rarow contingentes son’ aquellos qued no se
han 0ido ni visto en la region & territorio del fundo locado por espacio de
cuarenta anos, ni podia presumirse que acaeciesen naturalmente en aquel

(D. José Febrero en su Libr. de Escrib. tom. 2, cap. 6,§ 1, nfim. 15)
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dientes, tiene obligacion 4 satisfacer ¢l interes, y serd compe-

lido 4 ello por medio de la accion loeati (nam. 21, ley 7, tit.
8, part. 5).

96, Pereciendo 6 muriendo la cosa locada, se présume que
fué casualmente, y si el Sefior dijese que aconteci6 por culpa
del conductor, 1o ha de probar; si bien es cierto que debe ha-
cerse distincion entre los easos fortuitos que se verifican regu-
larmente por culpa y negligencia del poseedor, como el hurto,
incendio y otros & este modo; y entre los que acontecen por
lo rezular sin culpa de aquel, por ejemplo, la muerte natural,
el asolamiento ejecutado por los enemigos y otros semejantes.
En estos basta la prueba de ellos, mas en los primeros se ha
de probar al mismo tiempo la exacta custodia, y que no in-
tervino culpa. Pero es de tener presente que en el hurto é
ineendio solo se presume culpa levisima, y'asi en los casos
que alguno se halla obligado por esta como en el comodato,
bien procede la dicha regla y doctrina, no en el contrato de
locacion y en los demas que se eonstituye la obligacior tinica-
mente por la culpa leve; pues entonces se libran el conductor
y poseedor con sola la prueba del hurto 6 del incendio (nzim.
929, ley 16, tit. 8. Pant. 5).

CAPITULO 1V.

e I denacion.

1. El tercer contrato que se celebra con el consentimien-
to es hoy el de donacion, la enal se verifica: cuando alguno
sin eausa, y solo por mera liberalidad da d otro dinero
otra cualquiera cosa’ suya. Tuede celebrarse de dos mo-
dos, 6 con la tradicion de la cosa, sin preceder promesa,
en cuyo easo se transfiere inmediatamente en el donatario el
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}l(_»n'xiujo ¥ pleno derecho; 6 con la promesa que nno hace de
dar 4 otro cierta cosa, por la cual queda obligado - (nim, 1,
ley 1, tit.. 4, part. 5).

2. Ladonacion, bien principié por la entrega, bien por la
promesa, es vdlida aunn 4 favor del ausente, sin embargo de
gue no iutervenga nuncio ni.carta; como si alguno 4 presen-
cia; del, escribano 6 testigos prometiese dar alguna cosa al
ausente; pues éste atendida la ley 2. tit. 16, ib. 1, de la Recop.
segun la cual para quedar mna persona obligada no se necesi-
ta mas que la voluntad de obligarse, despues que haya tenido
notieia puede reconvenir al promitente (nzm. 2): y por tan-
to-la donacion, no se, puede revocar ni aun en perjuicio del
tercero; & quien-el donatario debe restituir la cosa donada
conforme 4 la yoluntad del donante pasado algun tiempo, 6
verificada la muerte de aquel (n. 3, vérs. Hodie al fin). *

8, Cuando alguno entrega 4 otro cierta cosa simplemente,
en duda, no se presume donacion- sino depésito, miituo 6 co-
modato, 4 ne ser que por algunas conjeturas se presuma que
quiso donar, edmo sila cosa entregada es de poco valor, el

tradente rico, y el que recibe pobre 6 conjunta persona: y

cuando uno pregunta 4 otro si quiere darle cierta cosa v éste
le vesponde: no solo te daré la que me pides sino todas las de-
mas que tengo; no vale la promesa, ni aun en la cosa que se
pidié por no presumirse donada (nim. 5, vers. In dubio
aulem. - Veéase é nim. 5, cap. 9, de este tom. y comp.),.
) 2o TR e Q. hes 3 1 1

1 El P. Tomés Sanchez, D. Juan del Castillo, el Hermosilla y otros
AA. llevan, que aup en el dia se requiere la aceptacion para que no pueda
revocarse la donacion hecha al ausente: pero el Hermosilla, anade que se
pueden conciliar las dos contrarias opinienes, diciendo, que la de nuestro
- el s 2 ’
Gomez proc e-u.x cuando ademas de la promesa consta por otro capitulo que
el donante quiso obligarse inmediatamente, y la de los AA. mencionades.

cuando no hay otra cosa mas que la nuda donacien hecha al ausente (n. 3}

DE ANTONIO GOMEZ. 51

4. No se sabe en nuestro reino qué cantidad ha de esce-
der la donacion para que no pueda subsistir sin insinuacion,
porque la ley 8, tit. 4, part. 5, espresa que valga la donacion
hasta 500 maravedis de oro, y no consta qué moneda sea ésta,
perteneciendo sn declaracion al principe. Esta insinuacion se
ecsige para que las donaciones escesivas se hagan con mayor
deliberacion y propésito y se eviten los frandes. Su forma
y solemnidad consiste en que el donante comparezca ante el
juez manifestdndole la voluntad que tiene de donar 4 ésta 6
la otra persona, y se haga escritura ante escribano, sin necesi-
tarse conocimiento de causa, licencia 6 decreto del juez ni otra
solemnidad judicial, por ser un acto de jurisdiccion volunta-

ria (naim. 6). '

1 Hermosilla en la Ley 9, &t. 4, part. 5, gloss. 14, refiere todas las opi-
niones que hay acerca del valor de los sueldos; y finalmente asevera ue le
parece mas conforme 4 derecho la sentencia de Parladorio, que juzga hace
el sueldo diez y seis reales, y que por tanto no seri necesaria la insinuacion
en la donacion que no esceda la cantidad de ocho mil reales; pero dice que
en las consultas se ha de seguir como mas segura la opinion del Sr. Covar-
rubias y Escobar, es 4 saber, que se ha de insinuar para evitar ocasiones
de pleitos-la donacion que esceda la cantidad de 242,500 matavedis (ndim. 7,
vers. de valore).

*  Estos maravedis componen la cantidad de 7,132 reales con 12° mara=
vedis, mas el citado D. José Febrero, segun varias cuentas gue hace (Zom,
1, cap. 3, § 1, nim. 11, dessu Libr. de Escrib.); dice que si cada marayedi
de oro valia To que un castellano, que fué meneda de oro de estos. reinos,
los 500 maravedis de oro compondridn la suma de 25,600 reales de vellon:
y que si sé consideran sueldos de oro y cada sueldo del valor de 500 mara-
vedis de vellon ascenderin 4 250,000 maravedis que hacen 7,352 reales y
32 maravedis de la propia especie, Y aunque el Gomez, y otros muchos
AA. tienen por una misma moneda el sueldo, y el maravedi d.c oro, parece
qué 1o debemos juzgarlo asf por la suma autoridad de nuestro gran Diceio-
nario Castellano; que en las palabras sueldo y maraved: de oro habla de am-
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5. La renunciacion de la insinnacion por ser de ley prohi-

bitiva es de ningun momento, y no basta espresar en ¢l ins-
trumento que si-el valor de la donacion escede la cantidad de
500 sueldos, se hacen tantas donaciones distintas cuantas ve-
ces escede; pues si en la donacion se mencionan muchas cosas,
desuerte que’ sean verdaderamente muchas las donaciones,
con respecto & la insinuacion se juzga una tan sola, por haberse
hecho eni un mismo tiempo; (7. T) bien que la donacion, aun
siendo muy escesiva y notinterviniendo insinuacion ni renun-
ciacion de ésta, es vdlida eon juramento por no ser contra las
buenas eostumbres, ui contra la itilidad piblica prineipalmen-
te, ni‘en perjuoicio de la eonciencia y salud eterna (. 8).

6. Tambien se necesita la insinuacion cuando se remite
por causa de-donacion alguna deuda pura y liquidague esce-
de la cantidad mencionada, y no deuda incierta por transac-
¢ion hecha sobre cosa dudosa.. Asimismo se neeesita, remi-
tiéndose muchas deudas, que solamente unidas esceden la di-
¢ha cantidad, sin ¢cmbargo de que se eonceptien mmchas las
donaciones, por lo que se espuso en el nimero anterior; pero
s alguno dona y promete & otro cierta cantidad anual que no
eseede la legitima de los 500 sueldos; no es necesaria la insi-
nuacion st se hizo por sola la vida del donante 6 (1(»11:11.":11&0,
mas'sifaé hecha perpetuamente de modo que pasa 4 los hére-
deros de uno 1 otro, sucede lo contrario (. 9).

7. Poriderecho romano antiguo habia de insinuarse la do-
nacion que-escediese la cantidad de 300 sueldos, esceptudndo-
se la hecha i avor de causa pia que no necesitaba la insinua-
cion, hasta que sobrepujase los 500 sueldos; pero como des-

bas monedas como de diversas; bien que refiriendo nuestras leyes de Parti.
da el derecho del emperador Justiniano, llama siempre 4 los sueldos ma-
ravedis de oro.
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pues se previno Jo mismo en euanto 4 todas, se duda si la do-
nacion pia podréd valer sin insinuacion, auncue esceda los 500

sueldos. Nuestro Gomez lleva la negativa, atendiendo 4 que
no hay ley que lo disponga, y esceptiia la donacion hecha pa-
a vedencion de cantivos, la remuneratoria, y la que hace- el
principe (nams. 6 10).

8. Todo lo espuesto corre en los bienes presentes y no en
los futuros por razen de algun derecho, y de consiguiente no
es necesaria la insinuaeion en la renuncia que cualquiera ha-
ga de alguna herencia 6 legado que espera por virtud de sus-
titucion, en Ja renuncia que haga el padre del usufructo que
le pertenecé en los bienes adventicios del hijo, y en la renun-
cig que haga la muger de la mitad de los bienes gananciales
(dic. mim. 10, vers. dtem etiam.).

9, En tres casos se puede revocar la donacion una vez per-
feeta. El primero; si hallindose alguno sin hijos dona todos
sus bienes, 6 la mayor parte, y despues los tiene; pues enton-
ces la donacion se revoea al punto ipso jure annque hubiese
intervenido juramento, mediante & presumirseque se hizo con
la eondicion tdcita sz no nazean hijos; porque se conceptia
que ninguno guiere preferir los estrafios 4 sm posteridadsy s
el donatario es estrafio se revoca en un todo, 4 no ser que el
donante hubiese espresado queno se revocase por-el nacimien-
to de los hijos, en cuyo caso se revoca solamente hasta la le-
oitima de éstos por constar de su voluntad. Asimismo se re-
voea la donacion tan solo hasta la legitima naciendo algan hi-
jo, y siéndolo el donatario, en quien permanecerin conforme
& nnestras leyes reales su legitima y tercio y quinto de los
bienes: como. tambien siendo iglesia, monasterio 1 otro lugar
pio, padre 6 ascendiente, los cuales podrdn Tetener el quinto
(nitmm. 11. ley 8, tit. 4, part. 5); pero si en vida del padre fal-
tan Jos hijos, por euyo motivo se revocé la donacion, convale-
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ce ésta & ejemplo de otros actos en los cuales se advierte la
misma convalecencia por faltar la causa que los invalidé; en-
tendiéndese-esto siempre que aquel sobreviva tanto tiempo 4
éstos, que en &l pado verosimilmente revocar la domacion y
no lo hizo, pues de otra forma se considera revocada (7. 12).

10.  El segundo caso es, cuando el que tiene hijos la hace
en perjmicio de la legitima de éstos, revoedndose tan solo la
donacion hasta la legitima, si es inoficiosa tnicamente en la
realidad, y distinguiéndose si es inoficiosa en la realidad y por
fraude; pues sise hizo 4 algun hijo 6 deseendiente, tambien se
revoca hasta la legitima, y 51 4 estrafio se revoca en un todo
(ntem. 13, die. ley 8, tit. 4, part. 5).

11, El tercer caso en que la donacion vélida puede revo-
carse, se verifica cuando el donatario es ingrato para eon el
donante, de tal suerte, que aunque éste hubiese prometido es-
presamente no revocarla por eausa de ingratitud, hay lugar 4
la revocacion, por ser nula la promesa como que induee 4 de-
linquir. Las causas e ingratitud’ son cinco, es 4 saber, si el
donatario pusiese violentamente sus manos en el donante; si
le infiriese-con palabras alguna atroz injuria: si con dolo y pro-
posito le perjudiease gravemente en sus hienes: si practicé als
gunas diligencias para quitarle la vida; y si no cample el mo-
do, 6 eondicion puesta en la donacion; pero sin embargo serf
suficiente para la revocacion cualquiere otra causa de ingrati-
tud, siempre que gea en un todo semejante: advirtiéndose que
ninerto el donante; su heredero no puede revoear la don eion
por ingratitud, asi como muerto el donatario no puede el he-
redero de éste revocarla el donante, porque la accion que com-
pete en este caso: como provemente de delito, no pasa & los
herederos ni aetiva ni pasivamente: toflo 1o cual se entiende
cuando el donante tuvo noticia de la ingratitud y tiempo pa-

ra revoear la donaeion, pues de lo contrario la dicha accion
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pasa 4 los herederos, tanto activa como pasivamente (z. 14,
ley penitlt., tit. 4, part. 5).

12.  Es ivilida la donacion de todos los bienes, la que
media entre padre € hijo, y la que interviene entre marido y
muger (dic. n. vers. Finaliter.); mas todo lo antedicho tiene
lugar en la donacion pura 6 infer vivos, no en la donacion cqu-
sa mortis, que es la que se hace por ocasion de la muerte fu-
tura 6 por miedo de algun peligro que amenaza, en cuyos ca-
sos su efecto se confiere para el tiempo de la muerte del do-
nante, y despues de ella nace accion eficaz; requiriéndose siem-
pre que se haga mencion de la muerte 6 peligro; porque de
otro modo no seria donacion causa mortis sino simple y pura,
bien se hiciese por el sano bien por el enfermo, é constituido
et algun riesgo (nim. 15). "

18. La donacion causa mortis, se equipara al eontrato res-
pecto de su forma y solemnidad, y por tanto si la cosa dona-
da se entrega al donatario, adquiere revocablemente el domi-
nio; sin embargo que por la tradicion sin titulo hdbil no se
trasfiere; pues aqui lo hay en esperanza por razon del contra-
to condicional, el cual es suficiente.  Asimismo para la firme-
za de esta donacion 1o se necesita la adicion de la herencia
despues de la muerte del donante, por cuanto con ésta ha-
biéndose antes entregado la cosa se confirma el dominio como
purificada la condicion técita del contrato, y si solo intervino
la promesa se dard curador 4 la herencia yacente, y 4 éste pe-
dird el donatario la cosa prometida, segun se observa en la
donacion entre padre ¢ hijo, marido y muger, que no es véli-

I Si de loshechos consta que se quiso donar cause mortis, serd la dona-
cion de esta especie, aanque en ella no se hiciese mencion ds la muerte, y
por el contrario, sin embargo de que se haga mencion de la muerte, se en-
tenderd donacion entre vivos en muchos casos (nim. 16. vers. Donationem,
y ters. Sicut.).
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da al principio, y se confirma  despues: con la muerte del do-
nante. Del mismo modo como la muger casada no puede con-
traer. i euasi contraer sin licencia del marido, tampoco pue-
de por s sola dowar causa mortis, y aunque el heredero 6 le-
gatario pueda repudiar la” herencia 6 legado, no puede el do-
natario repudiar la dicha donacion, habiendo consentido en
ella, ni hacer perjuicio al tercero, en enyo favor se le impuso
el gravémen de restitnir la cosa donada. Ultimamente porla
donacion eause mortis no compete accion hipotecaria ni ez fes-
tamento, como en los legados (ndnu 16).

14, Perorespecto de 1a confirmaeion y efecto se equipara
la- donacion cousa mortis 4 la dtima voluntad (dic. n. @l
prine.),y en esta atencion ¢l dominie de la cosa donada pasa
sin entregn al donatario, inmediatamente que se verifiea la
muerte del donanté: tienen en ella lugar la cuarta falcidia, el
derecho de acreeer siempre quebizya conjuncion (uiin. 17),
y la caucion’muciana, dondnf@losebajo condicion negativa se
puede sustituiryulgarmente ypor fideicomiso, y, 86 ‘entiende
en este ¢aso técita la condicion s7 fallece sin hijosy como en la
ultima voluntad: se.desprecia la condicion imposible;: se ins-
pecciona la capacidad 6 incapacidad del donatario al tiemps
de la muerte del donante: puede intervepir entre marido y
muger confirméndose con la muerte, aunque en vida mno se
hubiese, hecho la entrega: se juzga revocada - con-la -enagenar
eion voluntaria de la cosa denada, como acontece ‘en la ‘cosa
gue se lega (mum. 18, vers. Quindd infero, i $igg.): y final-
mente no se requiere en ella insinnacion, sin embargo de que
esceda la cantidad de 1637500 sueldos, segun todo lo dicho
se verifiea'en cualquiera dltima voluntad (dic. miem. /17, veré.
Quartd); st bien e3 cierto que en la donacion pura 'y simple
que al principio no vale, y se confirma despues de la muerte,
como la que se hace entre padre é hijo, marido y muger, es
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indispensable la insinuacion, y de otra suerte serd invélida en

la parte escesiva, mediante 4 ser pura, y no conferirse su efec-
to para el tiempo de la mueite, segun sucede en la donacion,
mortis causa (dic. n. 18. al princ.).

15.. Todo lo dicho se ha de entender con respecto 4 la do-
nacion mortis causa, que se hace al presente, 6 en favor del
ausente interviniendo nuncio 6 carta; mas no con respecto 4
la que sin intervencion de éstos se hace al ausente, pues ésta
se tiene por mero legado, y se corapara 4 él por todos concep-
tos: y lo mismo acontece en la donacion simple y hecha en-
tre vivos 4 favor del ausente con la solemnidad que se exige
en la tiltima voluntad (dic. niin. 18, vers, Pradicta tamen).

16. La donacion mortis causa se puede revocar por la es-
presa voluntad del donante, atento 4 que no es vilida ni per-
fecta hasta despues de su muerte: y se revoca técitamente si
falleee primero el denatario que ¢l donante, como tambien
cuando éste hizo la donacion, halldndose enfermo 6 constitui-
do-en algun riesgo, y despues convalece 6 queda libre del pe-
ligro; bien es verdad, que si la donacion se hace por el que
estd sano y fuera de riesgo, no se juzga revocada aunque en-
ferme despues-6 se halle amenazade de algnn peligro; y que-
de en fin libre de uno 1 otro; mas es de advertir, que para
que la donacion sea mortis causa, es menester que se haga
mencion de la muerte con palabras dispositivas que dénoten
la sustancia del acto, eomo si algnno diga: fe doy tal cosa por
tewior de la. muerte, o despues de ésta, 6 cuando rivuera; pues
si se hace mencion de ella con palabras ejecutivas que deno-
ten la dilacion y término de la paga; v. gr. fe dono tanta can-
tidad que s¢te ha de satisfacer despueside mid anuerte, 6 te doy
tal. fundo queddndome cen elusufiucto por e tiempo de mi vi-
da; se conceptia verdadera y propia donacion entre vivos
(wim. 19, ley fin. tit. 4, part. 5).
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17. Revocada la donacion espresa 6 tdcitamente vaelve

ipso jure ¢l dominio al donante, quien puede intentar la ac
cion veivindicatoria.y condicion ob camsam vel sine causa:
(niim. 20), y pedir Jos frutos tanto percibidos desde el tiems
po de la donacion como pendientes. No se opone 4 esto 1il-
timo ¢l que cuando alguno pereibe los frutos con voluntad
del sefior, aunque sea por contrato. revocable, como lo es el
comodate y ‘precario, no tiene obligacion de restituirlos si-
guiéndose la revocacion: porque en éstos el contrato es vili-
do inmediatamente y no se suspende su confirmacion hasta la
muerte;como sucede en la donacion dicha, por lo cual revo-
vindose antes se pueden repetir los frutos. - Por este funda-
mento si la donacion puray perfecta se.revoeca por el naci-
miento de los hijos 6 porsdngratitud, no se deben los frutos
pereibidos anteriormente: y si el contrato se vescinde en vir-
tud de la ley 2, C.dé res¢ind. wendit. no pueden pedirse los
frutos percibidos en el-medio tiempo (ndmn. 21).

18.. Sien la donacion mortis causa se dice espresamente
que no pueda revocarse, serd donacion entre vivos y tendrén
lugar en ella todos sus efectos; pues en este caso la mencion
de la muerteno parece final sino impulsiva y para diferirla
paga. Lo mismo sucede cuando se hace instrumento de la do-
naclon mortis causa, y en las principales palabras dispositi-
vas-en-Jas cnales consiste la sustancia del contrato,pone el do-
nante las espresiones genéricas de que promete. quardar, y no
revocar en tiempo alguno la donacion, nt alguna de las demas
cosas contenidas en el instrumento, pero si las palabras referi-
das se ponen accesoriamente al fin, segun suelen practicar los
escribanos, por ellas no pierde la donacion montis cawsa su
virtud y efecto, porque la cliusula accesoria puesta al fin, mira
solamente la ejecucion, y no se juzga que muda la disposicion
principal; bien que la régla, segun la cual la donacion couse
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moriis se convierte en donacion pura por las espresiones men-
cionadas, se ha de seguir cuando sea tal que pueda valer co-
mo donacion entre vivos, mas no de lo contrario, segun se ve-
vifica donando alguno & otro todos sus bienes presentes y fu-
turos con el pacto de no revocar; pues en este acontecimiento,
conforme 4 la mente de los contrayentes, valdrd como dona-
clon morils causd, para que el acto mas bien sea vilido que
nulo; entendiéndose las palabras confirmatorias con arreglo 4
la propia naturaleza de la donacion equsa mortis (wim. 22).

19. . La donacion que hace el marido 4 la muger 6 por ¢l
contrario es nnla #pso jure, porque con el carifio reciproeo no
se despojen de sus bienes; aunque si el marido anciano 6 ple-
beyo hace donagion & sumuger joven, rica 6 nohle, 6 confiesa
haber recibido la dote que no recibid, serd valida por ser mas
bien remuneracion gue donacion. Mas sin embargo de que la
donagion referida es nula; se confirma con la. muerte del do-
nante, y no del donatario poer la voluntad técitay en atencion
4 gue cesa ya la razon impeditivay y & que un ¢onsorte puede
muy bien instituir y legar al otrey pero para ésto es forzoso
que hubiese intervemido tradicion; porque si ésta no se hizo,
como que la donacion y.su titulo fueron nules; mo hay cosa
que pueda confirmarse; y sin embargo de lo dicho es verda-
deramente donacton y especie de contrato, porlo cual no se
retrotrae el tiempo de la muerte en que se confirma, al tiem-
po en que se hizo en enanto al dominio de la cosay sino solas
mente en cuanto 4 los frutos (nam. 23, leyes 445, tit. 11,
part. 4).

20.  Para que la donacion hecha porun cénynge & otro sea
invdlida, es indispensable que por ellase disminuya.el patrimo-
nio del donante, pues no verificindose asi, aungue se siga gran-
de utilidad al donatario, serd subsistente (dic. n. vers. liem

adde).  Por este concepto puede muy bien el marido renun-
; 23
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ciar alguna herencia 6 legado para que lo consiga su muger,

que es heredera abintestato 6 sustituta: puede el padre remitir
al hijo el usnfructo-de los bienes adventicios y repudiar he-
reneids 6 legados'en perjnicio de su legitima: puede el deudor
hacer las dichas renuncias en fraude de sus acreedores; y 1l-
timamente, fio se Tevoean éstas por el nacimiento de los hijos,
porque en todos los easos mencionados no padece detrimento
el-candal, sino solamente se deja de adquirir (num. 24).

91.  Asimismo el marido puedé durante el matrimonio, re-

nunciar los hienes gananciales que se hayan de adquirir, y
auncue la-ley: 3, ¢it. 12, lib. 8 del Fuero de las leyes, dispone
que valga la donaecion entre marido y muger habiendo corri-
do-un aiio desde ¢l dia que se celebrdsel matrimonio, solamen-
te-se ha de observar en los pueblos que haya esta costumbre
(dic. n. vers. Dubium/ tamén.). "
.92, Tambien es invilida la donacion que hace el padre al
hijo constitnido en st potesdad,, y necesita de confirmarse
con'la muerte de aguel, en enyo acontecimiento cesa la patria
potestad; porque si valiese, por cansa de ésta adquiriia segun-
da vez el padre la cosa donada, y pareeeria que se donaba
4 si mismo; y por tanto puede muy bien donar al hijo eman-
cipado, al natural faatim y al casado, asi como la madre pue-
de donar 4 todos sus hijos indistintamente, y ‘el hijo al padre
y & 1o madve (uzbwr. 25, dic. leyes 4y 5, tit. 11, part. 4.y ley 4,
tit. 15, part. ).

1 El fundamento que tuvo la citada ley para la espresada disposicion,
fué el contemplar que pasado un zno de matrimonio no es el amor de los
conyuges tan intenso que por €l quieran despojarse reciprocamente  Véase
al Gomez en el Comént. i las leyes 50y sigg. de Toro, nim. 66, vers, ~Hodie
tamen.

2 El Hermosilla (en la ley 3, tit, 4, part. 5 glosa 1, num. 38), enseiia

con otros AA. que por derecho real es vélida la donacion que hace el padre
al hijo que se halla en su potestad (aim. 27 al fin).

DE ANTONIO GOMEZ.

CAPITULO. V.
De la sociedad.

1. El cuarto contrato que se celebra con el consentimien-
to es la sociedad.  Esta puede celebrarse por la vida de los
contrayentes, hasta cierto 6 desde cierto tienipo, 6 bajo de
condicion, mas no para siempre, 6 sin limite de tiempo, por-
(ue con esta sociedad se induciria cierta especie de servidum-
bre, en atencion 4 que las partes no podrian usar libremente
de su persona y bienes (nim. 1, todo el tit. 10, part. 5).

2. Cuando la compaiia se eontrae simplemente sobre to-
des los bienes, se estiende 4 los.futuros, pues como sea reci-
proea, y el luero y datio que de ella resnlten, se comuniquen
entre las pavtes, no se juzza que se les sigue perjuicio por es-
ta‘estension (niin. 8).

3. En este contrato ss adyierte la particularidad de que
por solovel titulo se trasfiere & los compaiieros el dominio y
posesion de todos dos bienes ast adguiridos eomo por adquirir,
mediante 4 que cualquiera sécio parece tener sus bienes eft
su nombre y en el de su compaiiero como” por la eliusula de
constituto (dic. n. vars.  Item quaro, ley 47, tit. 28, part. 3).

4. La sociedad contraida simplemente se estiende tan so-
lo-d-los bienes muebles ¢ inmuebles; acciones y derechos ad
quiridos'por titulo oneroso, y no por titulo lucrativo, pues
para que éstos vengan en la compailia es necesario que se es-
prese; y asi no se comunican los que se adquieren por dona-
cion, 6 por cualquiera 1iltima voluntad; porque segun la natu-
raleza de la compania se conceptia pactado tdcitamente, que
solo se divida entre los socios lo-que provenga de su industria
y diligencia, Isto se entiende ann enando la compania fuese
cansa de la donacion, como si por los negocios de ella uno de
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4 si mismo; y por tanto puede muy bien donar al hijo eman-
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DE ANTONIO GOMEZ.

CAPITULO. V.
De la sociedad.

1. El cuarto contrato que se celebra con el consentimien-
to es la soc<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>