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de ;testamentos los jurisconsultos no estaban de.a.cuerdo. « Nues-
tros preceptores, dice Gayo, hal?la:ndci de 10§ Sab1m:u}1;z , creen qu;
el legado hecho bajo una condicion imposible es va 1. 0 I, como 11
esta condicion no hubiese sido puesta; pero los autores de da, esiie a
opuesta (es decir, los Proculeyanos) juzgan que el lleiga lo e: aln
nulo como seria una estipulacion : en’efecto, afiade el jurisconsul-
to, 4 pesar de ser tan Sabiniano, apénas %e.puede dan u%a razon
satisfactoria de esta diferencia (1). La opinion de los Sa mSz.x.n.os
ha prevalecido en las disposiciones testame.ntamas 5 l.ab con 1{;13—
nes imposibles se consideran como no esc'rlrtas. Lo mismo s:,uge €
con las condiciones contrarias 4 las leyes 0 4 las costumbres: on-
ditiones contra leges et decreta principum vel bonos mores adseripte
nullius sunt mementi, velutti: SI UXOREM NON DUXERIS, SI FILIOS
NON SUSCEPERIS, SI HOMICIDIUM FECERIS, SI BARBARO ‘H&BI.TU
PROCESSERIS (lo que es un rasgo de cal'.é;ctel'), et his sim:alm » (2).
B preciso colocar aparte las que COHStltl}}*en lo que .03’.1'01’1.[1&21.03
llamaban instituciones 6 legados captatorios (capiato?'iw tnstitutio-
nes ), es decir, hechos para promover un rasgo de Ilberahc??d ;‘E-
ciproca en beneficio del testador. Por ejemplo Qua ex parte Ti-
tous me heredem instituerit, ex ea parte Mc.evu{s ?zeref esto. Una
resolucion del Senado declara que tales instl.tucmnes. 0 tales lega-
dos sean absolutamente nulos, y que se consideren como no pues-
tos dun en los testamentos de los militares (3) =

 En cuanto 4 las reglas acerca de las con.&u.nones'en si mismas,
acerca de sus diversas especies, y su cumplimiento 0 falt-af de reali-
zacion, las examinarémos en adelante al tratar en especial de las

condiciones (Inst. 3. 15. 4).

i iti institu- 11. Cuando muchas condiciones
XI. Si plures conditiones institu Cuar ; R
tioni adscripte sunt : siquidem con-  han sido impuestas & una institu

s e up cion; siesto se ha hecho conjunta-
I pde s B 10D BT 4L mente, como por ejemplo : SI TAL ¥

TACTA ERINT, omnibus parendum TAL COSA S8E HACEN, es preciso que °

est : si separatim veluti &1ILLUD AUT  {odas ge cumplan; mats si esto se ha

; ili - i tivamente, como por
UM ERIT, cuilibet obtem hecho disyun § :

ek ejemplo: §I TAL § CUAL COSA SE HACE,

B ot basta que una 1 otra indiferente-

mente se realice.

(1) Gay. 3. 98. «Et sane, viz idonea diversitatis ratio reddi potestd

9) Paul. Sent. 3, 4. 2. § 2. : %
ésg D. 34, 8. 1. £, Julian.—30, 1. 64, £. Gay.—28, 5. 70. £, Papin., y 17, . Paul, — Cod. 6. 21

11. const. de Diocl,
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XI0I. Ti quos nunquam testator
vidit, heredes institui possunt, ve-
luti si fratris filios peregrinatos, ig-
norans qui essent, heredes institue-
rit: ignorantia enim testantis inuti-
lem institutionem non facit.

12. El testador puede instituir he-
rederos 4 los que nunca haya visto,
oo, por ejemplo, 4los hijos de su
hermano nacidos en pafs extranjero
¥ que le sean desconocidos ; esta
ignorancia del testador no vicia la
institucion.

De las sustituciones.

A continuacion de las instituciones y de las condiciones que 4
ellas pueden ponerse, se colocan naturalmente las sustituciones, que

no son mas que instituciones condicion

ales de un género particu-'

lar. Bl nombre de sustitucion procede de sub-instituere , instituir
debajo ; sub-institutio, institucion colocada bajo otra. En efecto,
toda sustitucion no es m4s que una institucion condicional colo-
cada en segundo lugar bajo una institucion principal. Se distin:
guian en dos clases : la sustitucion vulgar (vulgaris substitutio ) y
la sustitucion pupilar (pupillaris substitutio), de la que ha tomado
Justiniano por analogfa una tercera especie, llamada por los co-
mentadores sustitucion cuasi-popular ¢ ejemplar (1). Todas las
sustituciones tenian por efecto prevenir el caso de morir intestado,
institnyendo un heredero para el caso en que se realizase la muerta
de otro. Por esto no eran més que instituciones condicionales,

TITULUS XV.
DE VULGARI SUSTITUTIONE.

Potest autem quis in testamento
U0 plures gradus heredum facere,
ut puta, SI ILLE HERES NON ERIT,
ILLE HERES ESTO; et deinceps, in
quantum velit testator substituers,
Potest et novissimo loco in subsi-
dium vel servum necessarium here-
dem instituere,

TITULO XV.
DE LA SUSTITUCION VULGAR,

Se pueden constituir en un testa-
mento muchos grados de herederos,
£omo, por ejemplo: &I AQUEL wo
FUESE HEREDERO, QUE 1O SEa ESTE;
¥ asi en otros casos, haciendo tantag
instituciones cuantas quiera el testa-
dor. Puede 4un éste, en tltimo lu-
gar, ¥ como recurso subsidiario,
instituir ¢ uno de sus esclavos here-
dero necesario.

Tal es 1a sustitucion vulgar, asf llamada porque es la mis co-
mun, y porque, segun Tedfilo, se puede sustituir de esta manera 4

(1) La palabra sustitucion en el derecho frane
Posiciones con el ‘cargo de dar. Verémos en adel
disposiciones que entran en la clage de los fideic
tuciones.

s se emplea especialmente Para designar lag diz-
ante que en el derecho Tomano estas especies de
0misos no ge hallaban clasificadas entre las gusti-
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todo ol mundo. De todas las sustituciones, dsta es la que mas na-
turalmente ha debido octirrirse & los testadores. Su origen debe
confundirse con el de las mismas instituciones hereditarias. Vi-
gente en tiempo de la Republica, como se e por los escritos de
Ciceron (1), su uso se hizo mucho mas frecuente bajo los empe-
radores cuando las leyes caducarias, las leyes JULIA y Paria de
que hemos hablado (Hist. del der., p. 253) , multiplicaron tanto
las incapacidades para recibir ; porque en esta época los testadores,
4 fin de prevenir en cuanto fuese posible las numerosas causas de
_caducidad que amenazaban sus disposiciones y que habrian hecho
caer sus biones en manos del tesoro publico (wrarium), se consi-
deraron en el.caso de institnir muchos herederos, 4 falta unos de
otros (2). Por otra parte, ya la importancia que daban los roma-
1nos & la circunstancia de no morir intestado, ya la de que si la
institucion caducaba, todas las demas disposiciones caducaban
tambien, bastaban para hacer frecuente entre ellos las sustitucio-
nes vulgares. :
Plures gradus. Los herederos llamados en primera linea for-
man el primer grado, y son los propiamente instituidos; los lla-
mados & falta de los primeros forman el segundo grado, y éstos
son los sustitutos ; y asi en el tercero, cuarto y demas grados , si
“hay muchas sustituciones sucesivas.
Si ille heres non erit. Esta es la condicion particular que carac-

toriza la sustitucion vulgar. Hsta especie de disposicion es una,

instibucion condicional para el caso en que los primeros instituidos
no llegasen 4 ser herederos, ya por negarse 4 ello, ya por ser in-
capaces, porque la generalidad de estos términos feres non erit
comprende igualmente todos los casos (3). ;
Servum necessarium heredem. Instituyendo asi en dltimo lugar
(novissimo loco) 4 su esclavo, que por fuerza habra de ser herede-
ro necesario, se asegura el testador para el caso en que todos los

grados anteriores le falten contra la eventualidad de que su heren--

cia deje de ser admitida por parte del tltimo grado subsidiario.
Por lo demas, nada impide instituir 4 su esclavo, no en tltimo

(1) Cicer. Brat. c. 52.—De Or. 1. 39, 57.

(2) Q... Sed et ipsis testamentorum conditoribus sic gravissima caducorum observotio visa est ui
et gubstitutiones introducerent ne fiant caduca.» (Cod. 6. 5. 1. pr. const. Just.).

(3) ¢ Pero qué se decidira si el testador no hubiese expresado sino uno de estos casos: Si here-
denr esse tioluerit, 6 reciprocamente ? ¢ Serla el otro subentendido ? 8i. Argum. D. 28. 2, 29.—28. 6.
4, pr.—35. 1. 101, pr.—Cod. 6. 24. 3.—6. 26. £,.—V. por tanto, contra esta opinion , Dig. 28. 2. 10.
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tugar, sino en el grado que mejor parezca al testador, y aunque
sea en el primero. S6lo si se tratase de un testador insolvente serfa
preciso aplicar lo que hemos dicho acerca de la ley Zlia Sentia.
El esclavo, cualquiera que fuese el lugarde su institucion, no serfa
heredero sino 4 falta de cualquiera otro instituido ¢ sustituido
(solus et necessarius heres), como si hubiese sido inscripto despues
de todos los demas y como en ultimo recurso (1).

I. Et plures in unius locum pos-. 1. Se puede sustituir muchos 4 uno
sunt substitui, vel unus in plurium, solo, y uno solo 4 muchos, § bien
vel singuli singulis, vel invicum ipsi  ‘tal 4 cual otro, ¢ sustituir entre st los
qui heredes instituti sunt. mismos instituidos:

Vel invicem ipsi qui heredes instituti sunt; es decir, que si uno,
6 cualquiera, 6 alguno de los instituidos no son-herederos, les se-
ran sustituidos los otros. Asi, la parte de los que falten pasari en
justa proporcion 4 los que sean herederos (2). Pero observemos
que pasara 4 ellos, no por titulo de acrecion, sino por sustitucion;
es decir, no en virtud de su primera institucion y como conse-
cuencia precisa de ésta, sino en virtud de su segunda institucion
condicional, si heres non erit, que se habrd realizado ; no por eje-
cucion de su primer titulo de heredero, sino con nuevo y distinto
titulo. Es verdad que si no hubiese habido sustitucion , las porcio-
nes vacantes habrian pasade 4 cada uno proporcionalmente por
derecho de acrecion ; pero entre esta acrecion y la adquisicion por

‘sustitucion hay notables diferencias : 1.% la acrecion es forzada, y

la adquisicion por sustitucion, voluntaria ; porque como es una se-
gunda institucion distinta de la primera, no estd obligado el here-
dero, por haber aceptado la primera,.4 aceptar tambien la segun-
da: puede repudiarla 6 adirla (3); 2.°, la acrecion tiene lugar de
pleno derecho en virtud de la primera adicion, y se arregla, ya
para las condiciones de capacidad, ya para la adquisicion, 4 la
época de esta primera adicion ; la adquisicion por sustitucion sélo
tiene lugar por la adicion que de ella se hace, y sélo se arregla
por la época de la segunda adicion (4).

(1) D. 28. 5. 57. £, Paul,

(2) Y sblo aguéllos : D. 28, 6, 23. £, Pap.

(3) Ood. 6. 26. 6. const. Diocl. y Maxim.—Dig. 29. 2. 35. pr. f. Ulp. « Bz causa substitutionis
adeant.n—1b. 79.§ £. 1. Javol.

(4) De modo gue puede hacerse que en esta segunda época la adgmisicion no sea ya para la
misma persona (D. 29..2. 35. pr.); 6 tambien que no existiendo ya las condiciones de capacidad
para tal 6 cual heredero, cuando se abre la sustitucion, la adquisicion no pueda hacerse por éL
(V. adelante 3. 4. § 4.) .
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Eistablezcamos, pues, como principio, que l¢jos de confundirse
con el derecho de acrecer, toda sustitucion, ya de un tercero, ya
de herederos entre sf, impide que tenga lugar la acrecion, pues
impide que haya porciones vacantes. Sélo en el caso de que la sus-
titucion fuese repudiada 6 feneciese de cualquier ofro. modo, ten-
dria lugar el derecho de acrecion.

Bajo el imperio de las leyes caducarias, cuya abrogacion total
por Justiniano es tambien posterior 4 las Institutas, el derecho de
acrecion no tenfa lugar indistintamente en beneficio de todos los
herederos ; sélo. entre los herederos instituidos, los ascendientes 6
hijos del testador hasta el tercer grado, y despues de ellos los ins-
titaidos con hijos, podian recoger las parfes caducas 6 cuasi-cadu-
cas, si no volvian éstas al Tesoro piiblico (@rarium) (1), Esta era,
pues, una razon mds para recurrir 4 las sustituciones, ya de los
terceros, ya de los herederos entre si.

II. Et si ex disparibus portioni-
bus heredes scriptos invicem substi-
tuerit, et nullam mentionem in subs-
titutione partium habuerit, eas vide-
tur in substitutione dedisse, quasin
instilutione expressil. Et ita divus
Pius reseripsit.

2. Y si los herederos instituidos
por partes desiguales han sido susti-
tuidos entre si, sin indicacion de
parte en la sustitucion , se juzga que
el testador ha dado en Ia sustitucion
las tismas partes que las que ha se—
fialado en la institucion; asi lo ha
decidido por medio de un rescripto
el divino y piadoso Antonino.

Quas in institutione expressit. Pero es igualmente duefio de se-

fialarles en la sustitucion partes muy diferentes que las que aqué-
llos tienen en la institucion ; y esto produce una nueva diferencia
entre esta sustitucion de los herederos entre si y el derecho de

acrecion,

III. Sed si instituto heredi, et co-
heredi suo substituto dato, alius
substitutus fuerit, divi Severus et
Antoninus sine distinetione reserip-
serunt gd uframque partem substitu-
tum admitti.

3. 5i 4 un heredero institnido se
ha sustituido su coheredero, y. 4 éste
un tercero, los divinos Severo y An-
tonine han decidido por medio de
un rescripto que el fitimo sustituto
sea admitido sin distincion d una y
oira parte.

De lo que se infiere Ia regla general de que el que es sustituido
4 un sustituto, se cree serlo igual y tdcitamente al mismo institui-
do. Ejemplo : Primus es instituido heredero ; Secundus le es sus-

(1) Tlp. Reg. tit. 17 y 18,

.
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tituido, y 4 éste Tertius; este tiltimo, aunque sélo Sea @Xpresa-
mente sustituido & Secundus, se juzga serlo tdcitamente & Primus,

Sine distinctione. Es decir, sin distinguir en qué época ha f:ene—
cido la primera sustitucion, ya sea dntes 6 despues de la.mlsma
institucion, Si fué despues, no hay para qué dudar; por ejemplo:
la institueion cesa primero, ya por.la negativa, ya por %a, H}uevte
de Primus 6 por ofra causa cualquiera ; enténces la Sush’fuclon se
abre y el derecho de herencia vuelve 4 Secundus ; posterlorm.eute
éste no puede 6 no quiere ser heredero ; desde el Qorynento mismo
su sustituido ocupa su lugar y llega por este medio 4 la herenc-u_t.
Pero si el primer sustituido, Secundus, muere, 6 pierde la capaci-
dad el primero dntes que la institucion que le precede fenezca,
cuando mids adelante fenezca esta institucion, Terfius, al ocupar
el lugar de Secundus, al cual ha sido sustituiflo , solo ocupa'ria el
lugar de un incapaz, muerto dntes de principiar 4 poderse ejercer
los derechos ; es preciso, pues, suponer que procede de su _]eff.a,
como si hubiese sido é] mismo sustituido directamente del insti-
tuido Primus, cuyos derechos acaban de fenecer. En este seg.undo
caso habia dudas ; sin embargo, los jurisccnsultos las resolvieron
en-favor del sustituto. « Verius puto, decia Juliano, in utramque
partem substitutum esse» (1). Las Institutas nos dicen que se_vero
y Antonino disiparon todas las dudas, diciendo que no se hiciesen
distinciones en adelante.

Ab utramque pariem admiiéi. En el ejemplo citado, ya aql.u' ,ya
en el Digesto (2), hay un heredero que estd sustituido en primera
linea & otro de sus coherederos y que tiene el mismo en segundo
6rden de su instituto. Este, si le llega su caso, tomara dos partes,
4 saber, la del heredero de quien era directamente sustituto, yla
del heredero de quien este tltimo era tambien sustituto, cuya par-
te, en vez de acrecer proporcionalmente 4 €l y 4 los demas here-
deros, si hubiese algunos, les corresponderd exclusivamente por
derecho de sustitucion, sin distinguir si antes 6 despues de la otra
ha sido repudiada 6 ha caducado.

e puede observar que la sustitucion de que acabamos de tratar
aqui es una sustitucion tdcita, esto es, no expresada, sino suben-
tendida en la disposicion ; esto podria ocurrir 4un en otros casos,

(1) D. 28. 6. 27.
(2) Ib 41. pr. f. Papin.
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¥ por ejemplo, en el que cita Celso : « Titius et Sejus uterve eorum
vivat, heres mifi estoy, en el cual, como dice este jurisconsulto,
«Tacita substitutio inesse videtur institutioni» (1).

Siendo la sustitucion vulgar una especie particular de institucion,

exige de parte del sustituto las mismas condiciones de capacidad
que de parte de cualquier otro instituido. Fenece, pues, por las
mismas causas que hacen fenecer una instifucion ordinaria ; por
ejemplo, si el sustituto muere 6 sobre ¢l recae alguna incapacidad
antes del fallecimiento del testador 6 4ntes de poderse principiar
& ejecutar sus derechos. Ademas, como sélo es una institucion
condicional si heres non erit, fenece tambien si dicha condicion llega
a fenccer, es decir, si el instituido se hace heredero. Por lo contra-
rio, el derecho de sustitucion principia despues de principiar la
sucesion cuando la condicion se ha realizado, es decir, cuando es
cosa cierta que el instituido no es heredero.

El parrafo siguiente trata acerca de este punto de un caso par-
ticular.

IV. 8i servum alienum quis pa-
trem familias arbitratus, heredem
scripserit, et si heres non esset, M-
vium ei substituerit, isque servus
jussu domini adierit hereditatem,
Ma=vins substitutus in partem admit-
titur. Tlla enim verba SI HERES NON
ERIT, in eo quidem quem alieno juri
subjectum esse testator scit, sic acci-
piuntur : si neque ipse heres erit ne-
que alium heredem effecerit. In eo
vero quem patrem familias esse ar-
bitratur, illud significant : si here-
ditatem sibi, eive cujus juri postea
subjectus esse ceperit, non adqui-
sterit. Idque Tiberius Cwsar in per-
sona Parthenii servi sui constituit.

4. Cuando alguno, juzgando por
jefe de familia 4 un esclavo extrafio,
lo ha instituido heredero, y para el
caso en que no fuese heredero le ha
nombrado 4 Mevio por sustituto, si
dicho esclavo hace adicion por ér-
den de su sefior, el sustituto Mevio
serd admitido en parte. En efecto,
estas palabras SI NO FUESE HEREDE-
Rro, aplicadas & aquel que el testador
sabe estar bajo el poder de otro, sig-
nifican : si mo es él ni hace 4 ningun
otro heredero; pero respecto de una
persona 4 quien el testador juzga
jefe de familia, significan dichas
palabras : si no adquiere la herencia
ni para si ni para aquel bajo quien
despues llegase 4 estar sometido; asf
lo ha decidido Tiberio César, res-
pecto de Partenio, su propio esclavo.

_ Aqui se trata de determinar el sentido de estas palabras : Sz

heres non erit. ;Sera considerada como realizada esta condicion, 0
como fenecida en el caso en que el institaido no pudiese adquirir
para si mismo la herencia, sino sélo para otro? Acerca de esto es

.

(1) D. 28, 5, 24 y 25.
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preciso distinguir si el testador conocia ¢ no la situacion del ins-
tituido.

Si ¢l sabfa que era esclavo, es claro que cuando éste adquiere
despues, para si, si ha sido manumitido, ¢ para su sefior, si no lo
ha sido, es heredero en el sentido en que el testador lo ha enten-
dido ; porque para el testador, si feres non erit significaba aqui,
segun las expresiones del texto, si neque heres erit, neque alium
heredem effecerit.

Pero gdeberia suceder lo mismo si el testador lo hubiese insti-
tuido heredero juzgindolo libre y jéfe de familia, y siendo en rea-
lidad un esclavo? Aqui el testador no tenfa presente un modo de
adquisicion que no podia sospechar; ha comprendido en su dispo-
sicion al instituido 6 4 su futuro sefior, si llegaba aquél 4 caer en
poder.de ofro, pues esto se hallaba en el érden de cosas posible; pero
no & un sefior actual, pueslo juzgaba en otra situacion diversa.
Si heres mon erit significaba aqui para cl testador, siempre segun
las expresiones del texto, si hereditatem sibi, eive cujus juri postea
(en adelante, pero no 4 un sefior actual, cuya existencia ignoraba
el testador) subjectus esse caperit, non adguisierit. No hallindose
cumplida esta intencion, deberia tener lugar la sustitucion (1).

En este sentido decide Tiberio, juzgando en su propia causa, es
decir, tratando de uno de sus esclavos. En efecto, no siendo nula
la primera institucion, permanece siempre ; pero como no se rea-
liza en el sentido que el testador la ha entendido, se considera
llegado el caso de la sustitucion : y enténces llegando los dos, el
instituido y el sustituto, es preciso que partan entre ambos.

In partem admittitur : pero' qué parte? Por mitad cada uno,
como dice acerca de este pérrafo expresamente la pardfrasis de
Teofilo, y como resulta por necesidad de la explicacion anterior (2).

(1) Vemos en Gayo, 2. § 117, una particion semejante en otro caso, que prueba que en las sus-
tituciones condicionales la manera con que debe entenderse el cumplimiento de la condicion eg
una cuestion de intencion.

(2) El fragmento de Juliano (D. 23. 5. 40), de donde se ha querido deducir qua sélo parten mna
mitad de la sucesion; sin decir & guién va la otra mitad, no debe oponerse ; habia probablemente
en esta especie ofro heredero por mitad. La’ interpretacion de las palabras si fires non erit da
lugar & otras muchas controversias : ¢ falta esta condicion, y Ia sustitucion fenece, si sdlo el padre
es el que ha hecho la adicion de la herencia deferida al hijo de familia, y de la que gélo tiene el
usufructo ? (Por Ia afirm. arg. Cod. 6. 30, 18- § 1.—6. 61. 8. pr. § 1y 2.)—: 8i habiendo hecho el
instituido primero adicion, obtiene contra esta adicion la restitucion in tntegrum por razon de
minoria ? (Aff. Dig. 4. 4, 7. § 10.—38. 9. ilt, in jin,—Neg. Dig. 42. 1. 44.) i el institnido es mn
hijo, heredero necesario, ¢ quién se abstiere ? Tedfilo resuelve esta cuestion negativamente, porque
€l hijo na deja por eso de ser heredero.




