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la_enagenacion, mediante 4 que el -actor nulo - del

difunto igualmente que-¢l valido, demuestia y pracba;

su voluntad; Tampoco obsta_que la substitucion pu-

L i L) fh- r r - V
pilar inutil hecha por la madre: 6 4 qualquiera ex~:

trano s¢ convierta en fideicomisaria, qie es'contra-

ria 4 la valgar, por qianto ambas ipueden tener lu-

e : % = . L ’ .
Dg'r’ c:; S‘.IS'J.E}SlpﬁCtl\t()b €a505 /€5, & 33‘23‘:_:? la primera
adicndose la herencia y miiendo el hijo deatro de
la edad  pupilar ; ki seganda no adiéndose aquella
(#n. 31 g 32) (a) _ 1

CAPITULO -IV.

Deila substitucion s pupilar.

1 I/A substitucion: pupilar-es aquefla que hace
ela_padrc al hijo impubero en estos términos: §7 mi
b:]‘s fallece  dentra: de'la ledad papilar., substituyo a
Diego. La cdad !piipilar. dura en ‘el varon hasta los
14 anos , y en la hembra hasta los 127, asicon
respecto a la presente materia, como. con  respecto
- al matrimonio, testamento y demas disposiciopes de
aquellos 5 bien que si legan los 'alimentos 4 cierta
persona hasta que sea mayor; de mayor edad: &
tenga integra 'y perfecta edad ) se entiende-el leg;.do
hasta los 18 anos en el wvaron , y hastailos 14°en
la hembra (ndm. x. dey 5. sit. 5. part. 6.y 310 dé
Toroy que-es la 5. tit. 3. Jib. 5. de la Recops).

2 Parala forma 'y walidacion de la-substinicion
pupilar han! de concurrir seis circunstancias: 1a pri=
mera que aquel 4 quien se hace, sea hijo 6 descen-
§1cl;tc del que substituye : la segunda que estc en su

i o PO
: {a) -Si alguno se substituye para despues de aléun tiempo
0 con condicion A el instituide es ‘incapaz , gozaran de la he-
rencia en el medio tiempo los herederos abintestato (ndm. 46. )
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potestad: Ja tercera que sea impubero + la quarta
que se halle instituido 6 desheredado legitimamente:
la quinta que despues de la muerte del testador se
haga padre de familias, ¥ no recaiga en la potestad
de otro; y la sexta que en virtud det testamento pa-
terno se ada la herencia (2). De aqui se infiere que
¢l testador no puede substituir pupilarmente al hijo
emancipado , al naturat, al consanguineo, ni al ex-
traflo con -mayor motivo 3 como tampoco la madre
al hijo 6 descendiente , por no hallarse en la potes-
tad marerna. Asimismo se infiere que el abuelo no
podrd substituir pupilarmente 4 s nieto ‘de su hijo
casado y velado ,*porque habiendo este salido de la
patia potestad, y teniéndose por emancipado , se-
gun la ley 48 de Toro, quees la 8. tit. 1. lib. 5. de
Ia Recop. no. se hallard el nieto en la potestad del
abuelo 3 mas ' reflexionando que la citada ley requiere
por forma que el hijo se case y vele para que se
tenga por emancipado,, si no interviene la velacion,
podrd ¢l abuelo dar substituro pupilar al nieto que
se halla en ' su potestad , y se admitira. aquel, mu-
riendo. el hijo en- vida del abuelo., por quanto de
otra. suerte ¢l nieto recaeriaen la potestad de su pa-
dre (nam. 2.).

3 - Bs valida la substitucion pupilar hecha al im-
piibero-; que: por ser: icapaz, de. dolo. y haber co-
metido crimen -digno de la desheredacion, es deshe-
redado, no. obstante que falte la expresion ' de cau~
sa, y aun tambien segun la' /ey 1. tit, 4. lib. 5. de la
Recop. la institucion universal en el testamento pa-
terno ( ntm. 3. vers. Hodie y nim. 4.)

4 - La sabstitucion pupilar inatil hecha por fa ma-
dre, Sa-que s hace al hijo emancipado,; consan-

EROSETD < i guf:-

(4) Este requisito no es hoy necesario por la citada ley 7.

tit 4. lib. 5. de la Recop. (ndm. 4. vers. Hoc requisitum.)
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guineo o extrano se¢' convierte en fideicomisaria | ¥

en-si virtud el “heredero abintestato que sucedid™al

pupilo , tiene obligacion de restirair la herencia de
la madre 6 testador al substituto. Esta resolacion
se comprueba con otras muchas ‘semejantes que se
hallan en ‘el derecho. Quando se da substitato pupi-
lar directamente en los codicilos , como por defecto
de solemnidad no puede waler la substitucion direc-
ta, sc obliqua y vale por derecho de fideicomiso.
La institucion universal y directa contenida en los
codicilos 6 en testamento imperfecto con la cliasula
codicilar se' convierte en fideicomisaria , para queé
los herederos abintestato restituyan”la herencia - al
instituido. El segundo testamento desvanece ipso jure

el primero sin revocacion alguna, y sign aquel se

aprueba éste , -aunque la aprobacion  no' confirma
directamente el primer testamento;, induce un fides
comiso por el que ha de restituir el heredero del
segundo testamento los bienes” del testador al ins<
tituido en el primero. Pero es de advertir que por
la stibstitucion fideicomisaria, en el caso de que prin=
cipalniente hablamos , los bienes’ contenidos en-ella
no se hallan ‘sujétos 4 “restitucion , porque’la” subss
titucion pupilar directa se convierte en fideicomisax
ria , vistiéndose ésta de la naturaleza, qualidad y
efecto de aquella; en cuyo lugar se subroga, y €3
constante que por la- substitucion pupilar] ni el tes
tador ni Ja ley impone al pupilo’el gravimen de'no
enagenar, segun puede hacerlo aun en perjuicio del
substituto con intervencion de causa justa y'decrefo
del Juez 4 causa de su menor edad. En esta atencion
tendrd lugar la substitucion fideicomisaria en los bie-
nes ‘del testador” que’ se'encuentren al tiempo ‘del fa
{lecimiento del pupilo , y habi¢ndose enagenado en
el precio 6 bienes adquiridos de nuevo que se subro-
garon (nm. 6.). :

s La
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5 Lalegitima se debe 4 los padres, no por de-
techo natural, sino por el positivo , y de aqui pro-
viene que los ascendientes puedan renunciar sin ju-
ramento la herencia‘de sus descendientes: que entre
aquellos no tenga lugar la colacion: que se pueda
instituir al Aifjo natural excluyendo al ascendmntc‘dc
su legitima conforme 4 la ley 10 de Toro (hoy /33,
777, 8. lib. §.-de 1a Recop.)s y asimismo que ¢l pa-
dre, mediante la substitucion pupilar y compendiosa,
pueda exclair 4 la madre de la legitima que le cor-
responde en 1os bienes del hijo , segnn fa ey 12, 1it. 53
part. 6. pudiendo el substituto pcrf:iblrla y  rete-
nerla con seguridad de conciencia , sin embargo de
que ¢l hijo en su testamento no puede privar a la
madre de su . legitima, porque el padre no hace la
substitucion en nombre del hijo sino en el suyo,
disponiendo de- los bienes de éste” en fucrza de la
pattia potestad (ndm. 7.) (1),
6 Pe-
(I) Abrazan esta opinion el doctisimo Sefior Covarrubias
(cap. cum esses de testament.) yel Sefior Gregorio Lop. (ley 7.
¢it. §. part: 6. glos. 3.) y casi todos nuestros Regnicolas, pro-
nuncidndose con arreglo 4 ella 4 favor del ‘substituto en los
tribunales superiores é inferiores , de lo qual es unrecomen-
dable testigo el erudita D. Joseph Febrero en su Librerfa de
Escribanos (cap: 1. n. 15.). Pero yo con la venia de tan ilus-
tres AA. no puedo ménos de admirar que haya logrado tanta
aprobacion una sentencia contra la equidad , destitnida de teda
razon, y casi desnuda de autoridad legal. La equidad «clama
eficazmente por los privilegios naturales y civiles de.la mater-
nidad , mayormente quando el grande Agustino (lo .que no es
tan considerable) no dexa salva la conciencia del que dispone
de su hacienda A favor de un extrafio en perjuicio de sn her-
mana pobre, segun dice en el tercer tomo de sn préstica uni-
wersal forense (fol. 85i-ndm, 6.),y exclamé en-estrados & pre-
sencia mia con la' mas enérgica reloqiiencia el Sefor Dy Fran-
cisco ‘Antonio de Elizondo , Fiscal de lo civil en: 1a Resl Chan-
cilleria de Granada. Se halla destituida  de toda. razon la ex-
pre-




24 VARTAS RESOLUCIONES

6 Pero esta doctrina no puede admitirse en la
substitucion pupilar tdcita, que no tiene la eficacia
de excluir 4 la madre (wmdm. 8.), 4 no ser que haya
presunciones para creer que el testador quiso ex-
cluitla. Por tanto se preferird el substituto 4 la ma-~
dre, si el testador exprese & prcseacia de varias per-
sonas no queria que su consorte y madre del pus
pilo petcibiese cosa alguna dela herencia de este: si
legd alguna cosa 4 su muger, expresando que con
clla se contentase y no pidiera mas al substituto pu-

pilar :- si habia entre los dos enemistad por adulterio

1l otro motivo; y si es substituto vulgar del impi-
bero un hermano de este ¢ hijo del testador, 6 pot
la substitucion pupilar tacita viene alguna causa pia
(ndm. 10); bien que por virtud de la substitucion
pupilar tacita no se excluird fla madre, si pasad se-
gundas napcias (wdm, 11. ). ' :

' SRR 7 El

presada sentencia , porque la substitucion pupilar , bien deba
su ser 4 la costumbre , bien traiga su origen de las leyes de
las doce tablas , fué introducida en favor de los imptberos
para evitar que los consanguineos, 4 quienes pertenecia su he-
rencia abintestato’, no les privasen de la vida con el fin de
sucederles dntes que llegasen 4 la pubertad ; en cuyo tiempo
podian hacer testamento desheredindolos; y ningun perjuicio se
sigue 4 los pupilos de no privar de las legitimas 4 las ma-
dres , en quienes por el particular afecto que profesan 4 sus
hijos, nunca es ptesumible 1a impiedad 6 crimen que pueden
cometer los parientes. Este fundamento aun es mas eficaz, si
se considera , que los hijos en sus disposiciones testamentarias
conforme. & lo prevenido en la Jey 6 de Toro , que es la 1, 14. 8,
Uib. 5. de la Recop. forzosamert: han de dexar 4 sus ma=
dres las dos terceras partes de todo su caudal , que componen
la legitima: siendo asi que por derecho Romano la legitima
materna consistia solo' en la-quarta parte de lo que habian
de “heredar abintestato. Y aun en el caso de que sin embargo
de lo dicho pueda concebirse alguna sospecha contra la ma~
dre, respecto-de la otra tercera parte, puede muy bien el pa-

: dre
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‘7 El padre que substituye puede gravar al subs-
titcuto pupilar, 0 al heredero abintestato del pupi-
lo si no le dié substituto, asi en la legitima como
en los bienes propios del impiibero que obtuvo de
su madre , 6 adquirio por otros medios , por quan-
to uno y otro reciben beneficio considerable del tes-
tador: y no en otro caso serd valido el gravamen
que en el de que fallezca el pupilo antes de La'Pu:
bertad , y de consigniente en ¢l caso que surtio o
pudo surtir efecto la substitucion pupilar (ndm. 12.).
8 Quando alguna persona instituye por herede-
ro 4 su hijo impubero dindole substituto en estos
términos: Simi hijo fallece dentro de la edad pupilar,
sea hevedero Dicgo en tal cosa , muriendo el pu-
pi-

dre prevenirlas , substituyendo en ésta 4 qualquiera persona al
tiempo que 4 la madre en su legitima. Finalmente se halla
casi desnuda de autoridad legal la referida opinion, porque
la citada ley de Part. se derogé expresa o ticitamente por la
dicha Jey de Toro. Segun ésta, los ascendientes legitimos por
su 6rden han de suceder por testamento y abintestato & sus
descendientes , y les han de ser legitimos herederos , como lo
son estos de aquellos , en rodos sus bienzs de qualquier calidad
que sean , en:cdso que los dichos descendienies no tengan hijos
descendientes legftimos , o que hayan derecho de les heredar i
de suerte que la ley exceptua este caso, y no el dela subs-
titucion pupilar, llamando los ascendientes 4 la hetencia de
los descendientes. Y aunque el Gom. (en este n. vers. ocravo)
afirma que se habla de los substitutos pupilares en aquella ex-
presion) d que hayan derecho de les beredar, debe despreciarse
como violenta y contraria 4 una buena gramitica su interpre-
tacion , reflexionando que esta cliusula no puede dexar de
hacer relacion 4 las palabras hijos descendientes , para distin-
guir los contenidos en ella, que son los hijos legitimados por
el subseqiiente matrimonio ¢ rescripto del Principe de los hi~
jos legitimos , que anteriormente se mencionan. Esta interpre-
tacion que se me ha ocurrido, y acaso adoptaran los eruditos
Profesores, juntamente con lo que antes tengo dicho, eleva,
segun mi dictimen, al grade de probabilisima Ia opinion que
favorece 4 la madre, ”

Part. I. D
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ilo 4 aj it
e B P i o il
G , como  del testador
96 DlClClndo el padres $i mi hijo impibero fallece
substituyo 4 Pedro 5 serd. pupilar la substiticion 'par-
:11}16' la palabra impiibero se pone dispositiva y con-
décnl)nalmgnge » DO para significar que en el tiempo
hacca,- sstilngtléls:;cil(ilré elrs pupilo la persona 4 quien se
S e R s contrario se deduce de algu-
jeturas o clausulas puestas en el testamento
como s1 se dixese : Si mi hijo impithero fallece sin i
Jos 5 substituyo & Franeisco : en cuyo caso serd com-
%i)e{lfillCiS& la substitucion, y por virtud de ella suce-
f;ﬁgzgansf;fjtgtci al ?np_ﬂo_izn qualquicra tiempo que
1smo  calificaremos de esta especie la
que se ha.ga,. no con. palabras condicionales como -las
anteriores , sio con palabras absolutas : v. gr. Substi-
tuyo tal persona & mi bijo impibero ( nim. ?4. )

CAPLITUL.O. V.

De la substitucion fideicomisaria.

1 Llamase substitucion fideicomisaria aquella, en
cuya wa:md queda alguno gravado 4 restituiy kz,be—
rencia 0 quota de- ella. Puede definirse diciende” que
es cierta substitncion obliqua 5 ¢ restitucion de todz? la
herencia 6 de alguna quota que ba de bacer ol herede-
70 aunque esté repugnante , mediante la qual ol fidei-
comisario se. bave heredero \efectiva y dtilmente (ley

- : Jin.
- (I) En conformidad de lo que expuse en mi nota dltima

ﬂel cap. 2. arreglandeme a ho no. ubstituto
el v 24 a 1 Derec Espa‘ 1 el )}

f P g subst
deberd contentarse con la casa expresada. : :
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i’ tit 50 part. 6.) (D). Dicese fideicomisaria_ pot
'la fe 6 palabra que daba el heredero gr.avado de res-
druir la herencia ¢ parte de ella = obligua , POrque
el fideicomisario no percibe directamentc los bienes
hereditarios sino por medio del instituido : de roda la
Berencia 6 de alguna quota, por quanto el gravamen
respectivo 4 una €osa particular 110 induce la obli-
gacion de adir, ¥ la dexacion de esta en nada se
diferencia de un legado:'que ha de bacer el heredero,
aunque esté repagnante , porque Cont'r:_l su volantad
se le compele a4 la adicion y vestitacion (I )5y fi-
nalmente dicese mediante la qual el fideicomisario &re.
4 causa de que este, habiendo sido el gravado uma
vez heredero , en quien residen las acciones ‘activas
y pasivas'y el domiio directo, solamente puede te-
ner las ‘acciones y el dominio tutiles (mdim. 12) (111).

2 El heredero puede retener para si la quarta
parte de la herencia 6 quota en que € gravado,
para que con este incentivo no repudie la herencia
Cley fin. tir. §i'y ley fin. £it. 11. part. 6.) : en cuyo

even=

(I) Vistas las notas que se pondrin en el discurso de
este cap. conceptuo ficil el formar una definicion adaptable 2
nuestro derecho y conforme 4 nuestra prictica.

(II) Mediante 4 que segun nuestro derecho no es neces
saria 1a institucion de heredero en el testamento, COmO QuUEs
da advertido en la letra B, ni de consiguiente su adicion, no
sera precisado 4 adir el heredero, y el fdeicomisario no ne-
cesitara de este medio para el fin de percibir la herencia ,
cuya sentencia que siguen célebres AA. se inclina el Ai-
llon al fin del nam. §.

(I1IT) No adiendo el gravado sino es solamente el here-
dero fideicomisario copforme 4 _lo prevenido en la nota an-
tecedente , es regular que este adquiera las acciones y. do-
minio directo , aunque en €l caso de adir y restituir el gravado
seria conveniente desterrar sus acciones y dominio directos
como fitiles y fomento de disputas supgrfluas , segua des~
terrd el Emperador en la ley dnic. C. de nud. jur. Qufrit.
10il. el vano dominio ex fure Quiritium.

Tea




