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IV. Et unum hominem, et plures 
in infinitum, quocl quia velit here­
des facere, licet. 

4, Se puede instituir á ún solo lis­
redero 6 á. muchos, en todo eln~ 
ro que se quiera, hasta el iDfi.»¿_t~ 

Pero se necesita que todos ellos tengan toda la herencia y nada 
más que la herencia, sin que quede vacante ninguna pa,te ni p1l&o 
da atribuírseles de más. Si, pues, el testador en las institucioms. 
que ha hecho ha comprendido ménos de la herencia ó más de ella, 
dichas instituciones deben aumentarse proporcionalmente todas en 
el primer caso, ó reducirse en el segundo, de modo que en su ro­
talidad comprenda toda la herencia y nada más. Esto nos cond~, 
ce á examinar cómo pp_dia hacerse á voluntad del testador esta di&­
tribucion de la herencia entre muchos instituidos. Para mayor clt, 
ridad expondrémos esto en su totalidad con independencia del 
texto, cuya inteligencia se nos hará más fácil de esta manera. 

Si el testador ha instituido muchos herederos, declarando que 
sea por partes iguales ( ea: cequís partibus), ó, lo que v(ene á se~ lo 
mismo, sin ninguna declaracion, entónces no habrá n_mguna difi. 
cnltad : la herencia se dividirá entre ellos por partes iguales, lia­
ciendo tantas partes cuantos sean los herederos. 

Pero puede querer el testador que se les trate con de'si~oaldad. 
La idea más natural es designar á cada uno alguna porc10n.de_ la 
herencia : por ejemplo, en caso de instituir tres herederos, demg· 
nando á uno la cuarta parte, á otro la mita~, y al tercero ~l coa;: 
to restante. En este ejemplo y otros semeJantes se ve fácilmen 
que formando un entero con nn cuarto, una mitad y otro cuarto, 
el testador ha distribuido toda su herencia ni más ni ménos. Peio . 
si hubiese asignado á cada uno fracciones diferentes por su deno­
minador · como nor eiemplo. á uno un tercio, á otro un cuarto, 

',r, J ' · · t ºqus 
á éste un quinto y á aq11él otros dos séptimos, sucederia .' · , 
rara vez estas fracciones de diver_sa naturaleza_ for~arian enr~ 
conjunto un entero exacto, es decir, la herencia, ) que, ,P° 
contrario casi siempre valdrian más ó ménos : 2.0 , que seria P"° 
. , . t 't· s1· eran iguales a un c1sa una operac10n ma ema 10a para reconocer , . 

entero si lo excédian ó eran menores; y en estos dos iiltimos""" 
' · . · a1m te deroa-sos para reducir ó aumentar cada. una proporc10n en , . . 

' á I berenC!&• nera que formasen toda la herencia y. nada m s que ª 
1 

lf d Ode#-cualqnler otro objet.o-determinado, serian simplemente legatarios de a.que un° serlaell_, 
le. palabra instituido&, de que 110 hubiese servido el t.estador respecto de ellos, sólo 
caso una. expresion impropia. 
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3.', que el mismo testador no so baria bien cargo de sus disposi­
ciones, y que se hallaría por otra parte embarazado con estas di-
versas consideraciones. · 

Lbs romanos habían hallado un sistema ingenioso, que permi­
!ia al tesl1dor designar tantas partes como quisiese á otros tantos 
herederos que tuviese por conveniente instituir, aumentar ó dismi­
nuir su número, sin molestarse por el valor total, que en definiti­
m debia siempre ser equivalente á toda la herencia sin nada de 
más ni de ménos. Consistia este sistema en atribuir á cada lierede­

·ro un número cualquiera de partes, una parte cuota á voluntad 
del testador : por ejemplo, á Ticio tres partes, á Cornelio cinco, á 
Estico dos, á Gayo cuatro (y así á otros, ya hubiese dos, tres, 
cinco ó más herederos), sin designar respecto de ninguno de ellos 
el valor de dichas partes. Para conocer su valor, cuando llegase 
~ caso de la distribucion de la herencia, bastaba hacer la suma 
del numero de pa;tes distribuidas en el te¡tamento, y si entre 
fooas llegaban á l)atorce como en nuestro ejemplo, ó á diez, ó á 
quince, ó á otro número cualquiera, cada parte valía entónces un 
a1torceavo, un décimo, uu quinceavo ó cualquiera otra fraccion 
de la herencia, que de esta manera no podia ni ser excedida ni 
quedar en parte vacante. 

El testador era absolutamente libre en este punto; podia distri­
buir dos, tres, cuatro, cinco partes ó más, y el valor de cada par­
~ se determinaba siempre por su número total. Sin embargo, un 
llo tomado del sistema de medidas de lps romanos, hacía cou¡nn­
mente distrilii:¡ir las rartes en doce, y por consiguiente dividir la 
herencia en clozavos. En efecto , por comparacion se consideraba 
la herencia por un as, es decir, como un entero., corno una unidad 
cualquiera, para pesarlo y distribuirlo al peso entre los herederds. 
La distribucion de las partes entre los herederos era , por decitlo 
asl, un peso que babia que hacer (pondius) de la herencia. Jifas 
como la unidad de . peso se componía entre los_ romanos de doce 
Ollzas, se consideraba que se pesaba y distribuía la herencia ¡ior 
onza, ; á éste dos, á aquél cuatro, cinco , hasta las doce regular­
mente ; y cada onza (uncia) valía entónces una dozava parte, 

Esto era solamente un uso, y no una ley, porque siempre erau 
la 'º!notad del testador y la distribucion hecha por él las que de­
~rnunaban si debia haber cinco, siete, doce, quince onzas ú otro 
ni\n¡ero cualquiera en su herencia.' y si por consiguiente, cada 

1\ 

-
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onza debia valer una quinta, una sétima, una duodécima, una~ 
cimaquinta parte ó cualquiera otra fraccion hereditaria. 

Pero babia casos en que la division CO!llllll por doce onzailae 
presumia necesariamente, y se hacía una division legítima. En 
efecto, miéntras que el testador haya asignado á cada uno de los 
herederos un número cnalquiera de partes, no hay dificultad al­
guna ; 111 total de las partes distribuidas indicará 1~ division here­
ditaria que el testador ha querido. ¿ Pero qué se decidirá si hacien­
do esta designaciou para los unos ha dejado á los <lemas sin parte 
determinada? Por ejemplo , que sean herederos Gayo, V alerio y 
Semprouio ; Gayo en tres onzas y Valerio en dos; evidentemente 
no puede decirse en este caso que la herencia no tiene más que 
cinco onzas, porque Gayo y Valerio tendrán cada uno su parte, 
pero Sempronio no tendrá ninguna, y sin embargo es-heredero. 
En este caso se presumirá legalmente que el testador ha seguido 
la division comu11, la. divisio11 del as hereditario en doce onzai; 
Gayo y Valerio tomarán el número de 011Zas que les ha sido asig• 
nado, el uno tres y el otro dos; y el exceso hasta doce onzas, lll 
decir, las siete restantos, pertenecerán á Sempronio; ó bien, si bar 

· más de un heredero sin parte, á todos estos herederos igualmenre. 
Tal será en este caso la distribucion, el peso de la herencia; y en 
efecto, segun el uso de los romanos, no ha sido otra la intencion 

del testador. 
¿Pero si el total de las onzas asignadas por el testador iglllllaó 

excede ya la division comun del as, es decir, si este total es yndf 
doce ó más, qué resolverémos? ¿Quesean, por ejemplo, Gayo7 
Valerio herederos, Gayo en ocho onzas y V alerio en cuatro, 6. 
bien Gayo en di~z .onzas y Va1erio en seis? Habiendo ya distribui­
do el testador doce onzas en el primer cuso y diez y seis en el se· 
gundo, ¿ qué le queda á Sempronio? Se juzgará entonces que el 
testador, en vez de hacer nn solo peso de sn herencia, ha hecho 
dos, compuesto cada uno de doce onzas, segun la division coman; 
será lo mismo que· si hubiera separado desde luégo su herencia el 

dos ases, para pesar y distribuir sucesivamente cada uno de ellOI 
en doce onzas entre los herederos instituidos, lo que constituir! 
veinticuatro onzas para toda la her~ncia, y cada onza sólo valdnl 
una vigésimacnarta parte . .Así en el ejemplo citado, habiéndoBe 
gastado y áun excedido el primer peso de doce onzas para Gt!Y,ºl 
para Valerio, pertenecerá á Sempronio el segundo peso entero .o. 
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resw de este segundo peso, es decir, doce onzas si Gayo y Vale­
rio tienen ya doce para los dos, ó solamente ocho si tienen diez y 
iei,, Esto era lo que los romanos llamaban un doble peso ( du­
pondius ). 

Continuando este sistema , babia tambien respecto de la heren­
cia entera un triple peso ( tripondius), cada uno de un as ó doce 
onzas, entre_ todo treinta y seis onzas; ó bien un peso cuádruplo 
que compusiese en todo cuarenta y ocho onzas ; y así sucesiva­
mente, si ocurriese qne el testador, habiendo ya distribuido ó ex­
llMido veinte y cuatro ó · treinta y seis onzas, hubiese dejado sin 
embargo á algun heredero sin parte. · 

En resumen, la herencia se divide siempre en tantas partes igua­
les cna~tas ha distribuido el testador; pero si ha dejado sin parte 
i uno º. muchos herederos, sólo entónces se juzga que ha seguido 
necesanamente la division comun, la division legal del as en doce 
onzas,_por simple, doble ó triple peso, segun es preciso hacerlo, 
~ f\Jar la parte de los que no la tienen. · 

. V. Hereditas plerumque dividitur 
m ~uodecim uncias, qure a11Sis appe­
Dltione continentur. Habent autem 
~he partés propria nomina, ab un­
CIU_ nsque ad assem 

I 
ut puta hrec: 

~ sextans, quadrans, triens, quin..­
tllltri Bemis, septu1u,;1 bes; dodrafts, dez­
laa,) deunz, as. Non autem utique 
lemper duodccim uncias esse opor­
tet: 'lam tot undre assem efficiunt 

' 'illot testator voluerit et si unum 
~um qui ~ se:rniss~ verbi gratia 
. dem scripsent, totus as in se­
~ erit. Neque enim idem ex: par­
d testatus, ex-parte intestatns dece­

•re1 potest, nisi sitmil~s, cu¡'us sola 
To uut · as in testando spectatur. Et 
e contr · · ano potest quia in quantas 
tumqne volnerit plurimas nncias 
llilm hereditatem dividere. 

5. La herencia se divide con mu­
cha frecuencia en doce orizas com­
prendidas todas con el nom'bre de 
a_s. Cada una de estas diversas partes 
tiene su nombre propio, desde la 
o'tlza hasta el as, á saber: onza, se:c­
tans, quadrans 1 triens , quincunx se­
mis, septu-nx , bes, dod1·ans, de:ct¿ns, 
deunx, Sin embargo, no es necesario 
que haya. siempr~ doce onza:s; porque 
tantas onzas cuantas quiere el testa­
dor, forman un as¡ si ha instituido 
un solo heredero para seis onzas, por 
ejemplo, estas seis oñzns formarán 
un as entero 1 porque una misma 
persona no puede morir, 1;1arte ates­
tada y parte abintestada, á no ser 
que se trate de un militar, cuya vo­
luntad se considera únicamente en 
materia de testamentos. Puede divi­
dirse en sentido inverso 1a herencia 
propia en tantas onzas como ae 
quiere. 

eria8::ª"', u~a sexta parte del as :ó doce onzas ;- quadmns, una 
. par'.e o tres onzas;- triens , uua tercera parte ó cuatro on­

ZU ,-quincunx, cinco onzas;-semis, la mitad ó seis onzas·-
~plun . ' x, siete onzas ;-bes ( contraccion de bis-t,·iens) dos terce-
~ ~~' ' . s n ocho onzas ;-dodrans ( contraccion de de privativo 
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y de quadrans) , el as ménos una c~arta parte, esto es, tres C1Ja!. 

tas partes ó nueve onzas ; - dextans ( contraccion de de privativo 
y de sextans), el as ménosunasexta parte, es decir, cincosem 
ó diez onzas;- deunx ( contraccion de de privativo y de uncia), 
el as ménos una onza, es decir, once onzas. 

VI. Si plures instituantur, ita de• 
mum partium distribulio necessaria 
est, _si nolit testator eos ex requis 
partibus heredes esse. Satis enim 
constnt, nullia partibus nominatia 
requis partibus eoa heredes ease. Par­
tibus autem in quorundam personia 
expressis, si quia alius sine parte nb­
miaatus erit, si quidem aliqua para 
assi deerit, ex ea parte heres fit : et 
si plures sine parte scripti sunt, om~ 
nea in eandem partem concurrent . . 
Si vero totus as completas sit, ii qui 
nominathn expresas partes habent, 
in dimidiam partem vocantur, et 
ille vel illi omnes in alteram dimi-
diam. Nec interest primus a.n me­
dius an novissimus sine parte herefl 
scriptus si.t¡ ea enim para data inte­
lligitur, quoo vacat. 

6. Cuando muchos herederosaon 
instituidos, el testador no necesita 
hacer una asignacion de parte Bine 
cuando no .quiere que sean ber&i~ 
ros por. partes iguales¡ porque no 
haciendo ninguna asignacion, dd 
entender bastante que deben dillri• 
huirse por igual la herencia. Peroai 
hay asigno.cion de partes paraa1go, 
nos, y otro ha sido . instituido liB 
parte designada, este último, ail 
queda &lguna parte del as, será he­
redero de est{I parte¡ del mi5ll!O~ 
do, si hay muchos herederos 1Ull­
tos sin ninguna fijac:ion de pdt 
.concurrirán todos en la parte~ 
te del as. Pero si todo el as ha sida 
distribuido, los que tengan tree pll· 
tes determinadas se distribuirán una 
mitad de la herencia, y aquel ó aque­
llos que no tengan partee fijas,to­
marán la otra mitad. Poco im~ 
el lagar en que se baya inscri~ 
heredero sin parte¡ que sea el pnme­
ro, el segundo ó el último 1• sr~~ 
se juzga que se le ha atribmdo 

• parte .vacante. 

./Equis ex partihus eos lieredes esse. 'Segun hemos dicho po!O 
ántes ,,se baran otras tantas partes iguales como herederos haya, 
A.ñádese, sin embargo, que si muchos han sido instituidos con­
juntamente, es decir, en su totalidad , de manera que respecto de 
la herencia no forme;, más que una sola persona colectiva, eo1' 
serán contados en la distribuciou por uno, y recibirán todosell~ 
una parte ; « Titus lieres esto; Seius et Mcevuis heredes sunt<>.I 
La opinion de Próculo es cierta, dice Celso ; se· harán dos ~ 
. . M . ~ iguales de la herencut, y se dará una á Seyo y á evio coDJ 
mente (1). 

VII. Viileamus, si para aliqua 
vacet, nec tamen quisquam sine 
parte sit herea institutua, quid juris 

(1) Dig. 28, ri. 59. § 2.-Ib. 11. f. Javolen, 

d • _ 7. Veamos Jo que se ha d~:Í 
dir cuando hay una parte vac de 
sin embargo, no carece tampoco 
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it; velnti si tres ex quartis partibus 
heredes scripti ~unt. Et constat va­
eaotem partem singulie tacite pro 
hereditaria. parte. accedere, et perin­
de haberi ac si ex tertiis po.rtibus 
heredes scripti essent. Ex diverso, si 
plnres in portionibus sint, tacite 
ingolie decr.escere: ut si, verbi gra­
üa1 quatuor ex tertiis partibus here­
des seripti sint, perinde habeantur 
&e ai uilusquisque ex quarta parte 
heres ecriptus fuisset. 

\"'III, Si plures unoire quam duo­
decim distributre sint, is qui sine 
parte institutus est, quod dupondio 
deeat, habebit. Idemque erit si du­
~ndius expletus sit : qure omnes 
partee ad asse~ postea revocantur, 
qnamvie sint plurium uncia.mm. 

ella ninguno de los instituidos. Por 
ejemplo, si ·tres herederos han sido 
instituidos cada uno en un cuarto, 
os ol:aro que la parte vacante debe 
acrecer tácitamente á cada uno de 
ellos en su parte hereditaria, siendo 
considerados come, instituidos cada 
cual de ellos en un tercio . . Si, por el 
contrario, han sido instituidos más 
herederos que partea, el excedente 
debe tácitamente decrecer á cada 
uno en parte proporcionada : por 
ejemplo, si cuatro herederos han sido 

, instituidos <;ada uno de" ellos en up. 
tercio, se les considerará como ins­
tituidQa á cada uno sólo en una 
cuarta parte. 

8. Si el teE¡1tador ha distribuido 
más de doce onzas, el que ha sido 
instituido sin parte tendrá lo que 
falta para completar el doble peso; 
lo mismo sucederá si este doble peso 
ha sido agotado i por lo demas, to­
das estas_ porciones se refieren en 
definitiva á un solo as, aunque com­
prendan más de doce onzas. 

!' Modos y condiciones que pueden 6 no imponerse á la institucion 
de her;dero. 

IX. Heres et pure et sub condi­
~ inetitui poieat; ez cerW tenipo- . 
rt,autadcertum tempus, non pote_st: 
Yeluti, POST QUÍNQUENNIUY QUAM 

lO&IAR, vel EX CALENDIS ILLIS aut 
~OE AD CALENDAS ILLAS BERES 

18To.Denique diern adjentum.haberi 
pro tupervacuo placet; et perinde 
ea&e ac si pure he res institutus es set. 

9. La instituciOn de heredero pue­
de hacerse puramente, ó ba}o condi­
"cion, pero no desde un término fijo, 
ni hasta un té:mino fijo; por ejem­
plo, QJJE SEA. HEREDERO CINCO AROS 
DESPUES DE MI MUEBTE 1 Ó DESDE TA­
LES CALENDAS, Ó HASTA T.ALES CA­
LENDAS: se considern la fijacion de 
semejante término como superflua, 
y al heredero como instituido para 
y simplemente. 

~ur:, En este caso principia para el héredero'el der~cho á la 
, ncia el.mismo dia de la muerte del testador. 

la Sub conditione. Aquí depende la institucion del cumplimiento do 
~ondicion. Si este cumplimiento ha tenido lugar en vida del tes-

_or, no siendo · ya incierto el aerecho del heredero instituido, 
:~:ipia aquél, con¡o en el caso de una institucion pura y simple, 
. ~Ismo dia del fallecimiento. Pero si al tiempo de dicho estable­

~ento no se halla cumplida la condicion, el derecho . del here-

• 
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dero instituido permanece todavía dudoso y eri suspenso, y no 
puede ejercitarse hasta el dia del cumplimiento de la condicioi 
Así el dia del cumplimienfu de la condicion de las institncio1111 
condicionales ocupa el mismo lugar que el dia del fallecimiento 
del testador en las instituciones puras y simples. Todas las reglas 
que en este ultimo caso. apliquemos al dia de la muerte dél wsta­
dor, relativamente á la capacidad del heredero, deben apliC8111 
respecto de las instituciones condicionales, al dia del cumplimien­
to de la condicion; y si el instituido muere ántes de dicho dia, oomo 
qúe muere ántes de que principie su derecho, este derecho, óm!s 
bien esta esperanza de derecho, fenece absolutamente con él, dtl 
mismo modo que si siendo instituido pura y simplemente, hubie11 
muerto ántes del fallecimiento del testador. 

Mas cuando el cumplimiento de la condicion ha tenido lugar, 
¿habrá de decirse, como verémos al tratar de las obligaciones,qll 
dicho cumplimiento tiene un efecto retroactivo, y que el dereclio 
del heredero condicional se considera haber principiado el dia mil, 
mo de la muerte del testador? No, no hay nioguo éfecto retroao­
tivo en este sentido : nunca nacen los derechos sino del cnmpli­
miento de la condicioo; sólo á esta, época, es decir, á esta feehay 
al principio de los derechos, se arreglan las condiciones do capaci­
dad de heredero condicional ; y la herencia, y no él, se considera 
hasta este momento que ha continuado y sostenido la persoaa dá 
difunto. Esto no impedirá, sin embargo , que se aplique a esil 
caso, como á todos los demas, · esta regla general : que uaa ' 11 

hecha la adicion, en cualquier tiempo que sea, se baila el ~ered~ 
eu la misma situacion que si hubiese sucedido al difunto mmedia­
tamente despues de su muerte. « Heres quandoque adeundo heriJí. 
tatem, jam tune a morte succesisse defuncto intelligitur » (1 ). Pe!O 
éste es un efecto de la adicion y -110 del cumplimiento de la COll­

dicion; este efecto, que explicarémos en adelante al hablar .dela 
adicion, es general y tiene lugar lo mismo respecto del her~e!O 
puro y simple que respecto del heredero condicional, cualquieII 

· d · d transeot-que sea el intervalo qne dichos herederos hayan eJa O d 
rir entre el momento en que puede principiar á ejecutarse sn e­
recho ( que para el uno tiene lugar _desde el fallecimiento, Y 1'811 

(1) D. 29, 2. 64. f. Florent. 
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~ otro desde el cnmplimiento de la condicion) y la época poste­
nor en que hayan hecho la adicion. 

E~ certo t~mpoi·e. aut ad º';tu':' te~pus. Se pregunta : ¿En qué 
~nS1ste la d1'.erenmaentre la mstituc100 bajo condicion y ]a institu­

,'Cion por térmmo? ¿ Porqué la una podria tener Jn"ar miéntras que 
nola otra'. La explicaciones fácil, siu que para d;rl; sea necesario 
~IIP'.'ner_ nmgun efecto retroactivo en la institucion condicional. La 
instituc1on por término no podía tener lugar, porque 00 se podia 
qu~r en parte con testamento y en parte _sin él. Mas ¿ qué habría 
sucedido en e( caso de una institncion que debiese principiar á tener 
efecto en u~ tiempo determinado ( ea: certo tempore): «que Ticio sea 
herede'.º crn~o años despues de mi muerte», 6 de nna institucioo 
wta_ cierto tiempo. ( ad certum tempus) : « que Ticio sea heredero 
por ~meo años?» En el primer caso, miéntras· ·oo hao terminado 
~ Cln?o años, no hay ni debe haber ningun hecedero testamenta­
no : nmguna incertidumbre hay en este. particular ; esto es evi­
.den~ : la herencia testamentaria no empezará sino dentro del plazo 
decmco • ' · , ano_s; se~1a, pues, necesario, esperando este plazo, defe-
nr la ~erencm a~ intestato, á la cual no se .opondría oingun dere­
cho, nmg:una esperanza de derecho, y esta herencia cesaría cuando 
empezár~ el otro. En el segundo caso, cuando la herencia tes­
~~•n~na ha durado cinco años, ha fenecido; ya no habrá here-

ro'. ru esperanza de heredero testamentario ; tambien pues sería :::s~ deferir la_ herencia ab intestato. De manera q~e la :Uisma 

El 
ma habrá sido por un tiempo testada, y por otro intestada 

hered · t· · · Iea!m ero ms '.tmdo por término ( ea; certo tempore), no habrá 
, ente sucedido al difunto, sino más bien á los herederos ab 
1'.""d tato que lo babian precedido : la persona del difunto no habria 
&oconti d h ta· él · . ' l>¡ nua a as por la herenma vacante, smo más bieu por 

herederos ab intestato; en fin, no podría aplicárseles la regla 
!en•~! de que por la adicion hecha se encuentra como si hubiera 
:::hdo al difunto, desde el instante de su muerte, hasta que hn­

' herederos intermediarios. Las mismas consecuencias se aplis 
~d. en sentido contrario a los herederos abintestato si se tratase 
&m.stit . ' ucion hasta un cierto tiempo (ad certum. tempus). En fin 

enunoyot hb'h , . ·' !O , ro caso a ria ~rederos que solo lo serian por un tiem-
~i a saber : los herederos ab intestato en el primer caso y el he-
'"'ª'º testa t · . ' de men ar10 en el segundo ; con mfraccion del principio 

_que no se puede hacer que el que ha sido una vez heredero de}e 
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de serlo : « Non potest efficere, dice Gayo, ut qui semel here,e z1i1i1, 
desinat heres esse » (1). Por todas estas razones decisivas, que88 
resumen en ésta, no se puede estar en parte con testamento y en 
parte sin él; la institución con término no podia tener lugar. 

Pero nada de esto se hallaba en la institncion condicional, por• 
que, aunque no se hubie~ realizado la condicion, miéntras quepo­
clia hacerlo habia esperanza de un heredero testamentario, y m, 
esperanza bastaba para excluir la sucesion ab intestato, no pudien­
do ésta verificarse sino en el caso de que la falta de heredero ta­
tamentario llegase á se~ cierta, por no haberse en manera alguna 
realizado la condicion (2): 

Las diferencias y razones que acabamos de exponer son delll 
modo exactas, que las hallamos expresamente ¡nanifestadas en 1111 

fragmento de Trifonino. Podian los militares por privilegio morir 
en parte con testamento, y en parte sin él; podian tambien, segun 
el testimonio de este jurisconsulto, instituir á un heredero desile 
cierto tiempo y hasta cierto tiempo. ;, Qué sucederia , pues, si UD 

militar hubiese testado en estos términos , Titus usque ad """°' 
decem heres e,to? Al cabo de diez años, continúa Trifonino, babria 
lugar á la herencia ab intestato ( i.ntestati causa post decem allllll 

locum lwbebít ). ¿ Y si ha testado ex certo tempore? Hasta que esta 
tiempo haya llegado, la herencia ab intestato será deferida: C• 
quens est, ut antequam dies veniat, intestati liereditas dejl'!l"atur» (3~ 
Todo esto nó habria tenido lugar si este militar hubiese hecho O 

institucion, no por tiempo, sino condicional ; en esto hallamos 111 

ejemplo patente de la diferencia que babia entre la institncion Po' 
tiempo, y la institucion bajo condicion; y del motivo que en loe 
testamentos no privilegiados bacía la nna imposible y la otra Po" 

sible. · 
El texto dice, ex certo tempore; en efecto, si se tratase de1lll 

plazo no fijo y determinado en sn época, sino incierto bajo .-e 
aspecto solamente, aunque debiendo ocnrrir necesariament.e la 
institucion hecha desde semejante tiempo, sería válida. A~ 81 

podia instituir válid!\mente en estos términos: cuando muera 
11 

tutor; cuando mqera tal persona. «Etiam, cum quis more,·etur, !e· 

(1) D. 28. 6. 88.- De aquí se ba toma.do el adagio: Semel heres, aem:qer h~ru. 
(2) D. 29. 2. 39. f. IDp.-li0. 17. 88. f . Panl. 

(3) D. 29, l. 41. pr . 
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"'!61" ~eribe placu!t (l). ¿Y por qué esta diferencia entre el tér­
mmo merto y el mcierto? Porque en un testamento el té · 
· · rto f • • rmmo 

TÍT. XIV. DE LA INSTITUCION DE HEREDEROS. 

mCie orma condw10n: «Dies ince•tus condi"twn" em ,· t t t . . .. "" nesameno 
/ociJ,~, dwe Papm1ano (~)- Sin embargo, es indudable que el 
luror y que la pe_rso_na designada morirá; únicamente el momento 
de la muerte es mmerto. Verémos por consiguiente 1 . . . ' , que en as 
obligac10nes no habr1a en esto nna condicion pues el h h 
admite d ·d , ec o no 

u a; ¿ por qué sucede otra cosa en los testamentos? Por-
que segun las reglas particulares acerca del priucipi"o de d · · 
. d . •~­

oon e las herencias, no basta,, para que pneda eiercita 1 
d h ' 1 · t"t · ' rse e erec o a ª. ms I uc10n, que el tutoró la persona designada mue-
mn;_ e0 preci~o q~e mueran ántes del instituido, pues en otro caso 
~orirá _éste sm ~'~.gun derecho. Esto es como si el testador hu­
biese dic]lo : « Timo será ~eredero si su tutor ó· si tal persona mue­
~ tlnte_s que él »; es decir, que es una verdadera condicion. Lo 
DUS~o tiene _lu~ar respecto de los delegados (3); con razon pues 
&e dice: «Dzes ince-rtus condítionem in testamento facit. » ' ' 

Pro '.upervacuo; observamos las consecuencias : el término im­
puesto Ilegalmente no hace nula la institucion. Pero se considera 
como "º. puesto, y _la institucion como pura y simple. . 
. Lo mismo se verifica respecto de las condiciones qne no pueden 
llllponerse legalmente. 

~· !mpossibilis conditio in insti­
on~b~s et legatis, neo non fidei­

~llU88}s et libertatibus pro non 
leripto habetur. 

. 1~. L_a condicion imposible en las 
mstttuc1o~~s, legados, fideicomisos 
Y ?1anum1s1ones) se considera no es­
crita. 

Impossihilis conditfo. Se dice que la condicion es imposible 
7"do el hecho mismo que la constituye es imposible, siendo re~ 
~ ~ante a la naturaleza misma de las cosas : Posihilis est dice 

an , qua, per r~rum naturam. admiti potest; irrpossibilis qu~ non 
poi te,i ( 4); por eJemplo, si toca el cielo con el dedo ó si bebe toda 
e agua del Tíb E t · d b · · ' esta er. · n ma ena e o hgac10nes, una condicion de 
cion naturaleza. habria producido la nulidad de la misma obliga­
~ veremos más adelante ( Inst. 3, 9, 11); pero en materia 

O) Coo. 6 24 (~) D · • 9. conS. de Diocledano y Maxi.m. 
· 35, 1 75 Ul · · 

D, 30. De lega;, l.·;;,§ ~u.no repite, hablando de los legados : « Di.u íncertiu apPellatur con.ditio,» 

{3)D,36,l ¡ § ' . 
(i) Pan\~ · · 2· f. Pom.-79. § l. f. Pap.-30, 2, 4., f. Ulp, 

" .,ent. 8. 4. 2: 1. ,. 
" 

tl 
• 
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de testamentos los jurisconsultos no estaban de acuerdo. « N,.. 
tros preceptores, dice Gftyo, hablando de los Sabiniands, creen que 
el legado hecho bajo nna condicion imposible es válido, como li 
esta condicion no hubiese sido puesta; pero los autores de la ei!CU!la 
opuesta ( es decir, los Proculeyanos) juzgan que el legado es 1111 

nulo como sería una estipulacion: en efecto, añade el jurisconsuJ.. 
to, á pesar de ser tan Sabiniano, apénas se puede dar una razon 
satisfactoria de esta diferencia (1 ). La opinion de los Sabiniano1 
ha prevalecido en las disposiciones testamentarias, y las condicio­
nes imposibles se consideran como no escritas. Lo mismo sucede 
con las condiciones contrarias á las leyes ó á las costumbres: Cl)Jlo 

ditiones contra leges et decreta princípum vel bonos mores adacriplrl 
nullius sunt momenti, velutÍi: SI UXOREM NON DUXERIS, SI FILI08 

NON SUSCEPERIS, SI HOMICIDIUM FECERIS, SI BARBARO HABffll 

PJ.lOCESSERIS ( lo que es un rasgo de carácter), et his similia D (i), 
Es preciso colocar aparte las que constituyen lo que los rom&llOJ< 
llamaban instituciones ó legados captatorios ( captatm•ÚJJ imtit11M­
nes), es decir, hechos para promover un rasgo de liberalidad r&­

cíproca en beneficio del testador. Por ejemplo : Qua ex parte 11-
tius me heredem instituerit, ex .ea pa,·te M!BVius heres esto. Ulll 
resolucion del Senado declara que tales instituciones ó tales lega­
dos sean absolutamente nulos, y que se consideren como no putW­
tos áun en los testamentos de los militares (3): 

En cuanto á las reglas acerca de las condiciones en sí mis~ 
acerca de sus diversas especies, y su cumplimiento ó falta de~­
zacion las examinarémos en adelante al tratar en especial de !al ' . 
condiciones (Inst. 3. 15. 4 ). 

XI. Si plures conditiones institu­
tioni adscriptm sunt: siquídem con­
junctim' ut puta: SI ILLUD ET ILLUD 

FACTA ERINT, omnibus parendum 
eat: si aeparatim veluti SI ILLUD A u'r 

. ILLUD P' ACTUM ERIT, cuilibet obtem­
perare satis est. 

11. Cuando muchas cond_ici~US 
han sido impuestas á una i~stita­
cion · si esto se ha hecho conJDUta• 
mente, como por ejemplo : ~1 T!Ln! 
TAL COSA SE HACEN' es preciso ;; 
todas se cumplan; mas si esto se 
hecho disyuntivamente, como Po1 
ejemplo: fJ TAL ó CUAL º?SA ,68 HA: 
basta que una ú otra mdifereD 
mente se realice. 

(1) Gay. 3. 98. • El ,ane, 'Vi:? idonea 4ii:er~·üatiJ ritio reddipotest.» 
(2) Pe.ul. Sent. 3, 4. 2. § 2. Paul COd, &.ll-
(a) D. 34. s. 1. f. Julian.-30.1. 64. f. Ga.y.-28. 6. 70. f. Pe.pin,, Y 17, f. .-

11. const, de Diool, 

TÍT, XV. DE LA SUSTITUCION VULGAR . 579 
m. Ii ·quos nunquam teslator 

ridit, heredes institni poasunt, ve­
lnti si fratris filios peregrina tos, ig­
norans qui essent, heredes institue­
rit: ignorantia enim testantia inuti­
lem institutionem non facit, 

12. El testador puedo instituir he­
rederos á loa que nunca haya visto 
corno, por ej:rnplo, álos hijos des~ 
hermano nacidos en país extranjero 
! que l~ sean desconocidos ; esta 
~gn~ran_c1a del testador no vicia la 
1nstitu01on. 

IJe las sustitumones. 

A continnacion de las instituciones ·y de la~ co a· · • llas n 1mones que a 
e pueden pon_ers~, se_ colocan n~turalmente las sustitumones, que 
DO son más que mstituc10nes condicionales de un género particu­
lar. ~l nombre de sustitucion procede de sub-instituere instituir 
debaJo; sub-institutio, institucion colocada baio otra. En efe t 
!oda tit . ' c o, 

sus uc10n no es más que una institucion condicional colo-
~ en segundo lugar bajo una institucion principal. Se distin­
gman ~n ~os clas~s : la snstitucion vulgar ( vulgaris substitutio) y 
~ sn_st'.tnc1on pupilar (pupillaris substitutio), de la que ha tomado 
mOBtiniano por a~1al~gía una_ tercera especie, llamada por los co­
~tad~res sust_1tuc10n cuasi-popular ó ejemplar (1). Todas las 
. tumones teman por efecto prevenir el caso de morir intestado 
:titayendo un heredero para el caso en que se realizase la muert~ 

otro. Por esto no eran más que instituciones condicionales. 

TITULUS XV. 

Dl: VULGARI SUSTITUTIONE . • 

Potest autem quia in testamento 
8110 plurea gmdus heredum facere 
ut pota ' , SI ILLE HERES NON ERI'r 

lJ.LI: BF:n.&s 'ESTO; et deinceps i; 
1
1
nantum veHt testator substit~ere. 
oleit et .. 1 di nov1ss1mo oco in subsi-:rt rel servum 11ecessarium here-

lh81:ituere. 

TÍTULO XV. 

DE LA SUSTITUCION VULGAR; 

Se pueden constituir en un testa­
mento muchos grados de herederos 
como, por ejemplo : ~I AQUÉL N~ 

FUE~E HEREDERO I QUE LO SEA .ÉSTEj 
r as_1 e~ otros casos, haciendo tántas 
mstitu01ones cuantas quiera el testa­
dor. Puede áun éste, en último Ju­
gar, y como recurso subsidiario 
instituir á uno de sus esclavos he,·e~ 
dero necesario . 

Tales la su t't · 1 , mu, 8 1 uc10n vu gar, as1 llamada porque es la mas co-
~rque, segun Teófilo, se puede sustituir de esta manera á 

fl) La IJala.bm sastit · 
~ea coa el car ucion en el derecho frances se emplea especia.lrmmte para de~lgnar las (lis. 
~nea qa go de dar. Verémos en adelante que en el derecho romano eatas espeeies d 
~- e entran en la clase de los fideicomisos no se hallaban clasificadas entre las susti~ 

t 
• 
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todo el mundo. De todas las sustitucidnes, ésta es la que mú • 
tnralrnente ha debido ocurrirse á los testadores. Su ~ríg_en delie 
confundirse con el de las mismas instituciones hereditanaa. Vi­
gente en tiempo de la República, como se ve por lo~ escritos di 
Ciceron (1), su uso se hizo mucho más frecuente baJO los emJI&' 
radares cuando las leyes caducarias, las leyes JULIA y PAPIA di 
que hemos hablado (Hist. del der., p. 253), multiplicaron tanlt 
]as incapacidades para recibir; porqu~ en esta época los testadorer, 
á fin de prevenir en cuanto fuese posible las numerosas _causaade 
caducidad que amenazaban sus disposici~nes y que_ habrian ~ 
caer sus bienes en manos del tesoro público (wra,·,um), se COlll­

deraron en el caso de instituir muchos herederos, á falta onoe di 
otros (2). Por otra parte, ya la importancia que daban los ro~ 
nos á la circunstancia de no morir intestado, ya la de que mi 
institucion caducaba, todas las <lemas disposiciones cad~~ 
tarnbien, bastaban para hacer frecuente entre ellos ,las suslttncao-
nes vulgares. , 

Pl,wes gradus. Los herederos llarr_iados en_ pri_m~ra lmea t 
man el primer grado, y son los propiamente mstitm_dos; los 
mados á falta de los primeros forman el segundo grado, Y ésfll 
son los sustitutos; y así en el tercero, cuarto y <lemas grados, 1 

hay muchas sustitucione~ sucesivas. . . . 
Si ille /,eres non erit. Esta es la condic10n particular que cano­

teriza la sustitucion vulgar. Esta especie de d(sposici~e ~w: 
institucion condicional para el caso en que los primeros m,ti . 
no licuasen á ser herederos, ya por negarse á ello, ya por ser; 
capac:s, porque la generalidad de estos términos /,eres non 
comprende igualmente todos los casos (3). . 

1 I ·t d ' últnno ugir Servum necessa,~um heredem. nst, u yen o as1 en . rede-
(novissinw loco) á su esclaYo, que por fuerza habrá de ser !e 11W 

· ro necesario se asegura el testador para el caso en que t os 
' l lid d d e su beren-grados anteriores le falten contra a eventua a e qu ... 

cía deje de ser admitida por parte del último grado subsi= 
Por lo <lemas, nada impide instituir á su esclaYo, no en 

(]) CICE.r., Brut. e. 52.-Dt Or. I. 39, 67, m obvrtXJ(ib ri1i1 - -
(2) ,.: .. Sed tt tpri& tt,rawntorum cqndítcribu1 lfc ~l1Ulima raduwrr;_ 

dmb,t,tult,,nu f11t,..,duarc1U llt lfantroduca.> (Cod. 6. S. l. pr. co~ar. Ju.s ,). ~ ca.!CI= Sl J,lt 

(a) ¿ p1,ro qué se decidirá si el te9ta,dor no bnblrso expres:ido ¡¡~no nn; de D 
28

_ ~. 
29

,-,s.l. 
dem tut nolueMt, ó recíprocamente l' ¿ Ser!a el otro IUbentendido • SI. A gum: . ·

0 
Dij', ~tlt. 

4, pr.-35. l. 101. pr.--God. O. 24, 3.-6. 20. 4.-V. portmito, contra esta opUll◊ ' 
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lugar, sino en el grado que mejor parezca al testador, y aunque 
sea en el primero. Sólo si se tratase de un testador insolvente sería 
preciso aplicar lo que hemos dicho acerca de la ley ~lia Sentia. 
El esclavo, cualquiera que fuese el lugar de su institucion, no sería 
heredero sino á falta de cualquiera otro instituido 6 ~ustituido 
(MJlus et necessarius /,eres), como si hubiese sido inscripto despnes 
de todos los demos y corno en último recurso (1 ). 

l. Et piures in uniua locum pos• 
111Dt snbstitui, vel unus in plurium, 
ffl singuli singulis I t,d i'nvicum•ipai 
fli Aeredes instituti sunt. 

l. Se puede sustituir muchosá uno 
solo, y uno solo á muchos, 6 bien 
tal á cual otro, 6 sustituir entre sí los 
mismos instituidos. 

Vel int'Ícem ipsi qui lteredes instituti sunt; es decir, qne si uno, 
ócnalquiera, 6 alguno de los instituidos no son herederos, les se­
rlo sustituidos los otros. Así, la parte de los que falten pasará en 
justa proporcion á los que sean herederos (2). Pero observemos 
que pasará á ellos, no por título de acrecion, sino por sustitucion; 
"decir, no en virtud de su primera institncion y como conse­
cuencia precisa de ésta, sino en virtud de sn segunda inslitucion 
mlicional, si heres non erit, que se habrá realizado; no por eje- • 
eaciou de su primer título de heredero, sino con nuevo y distinto 
Ululo. Es verdad que si no hubiese habido snstitucion, las porcio­
""8 vacantes habrian pasado á cada uno proporcionalmente por 
ierooho de acrecion; pero entre esta acrecion y la adquisicion por 
ll!titocion hay notables diferencias : l.º, la acrecion es forzada, y 
kadqnisiciou por sustitucion, voluntaria; porque como es una se­
gunda institnciou distinta de la primera, no está obligado el here­
dero, por haber aceptado la primera, á aceptar tambieu la segun­
da: puede repudiarla 6 adirla (3); 2.º, la acrecion tiene lugar de 
lieno derecho en virtud de la primera adicion, y se arregla, ya 
!lla las condiciones de capacidad, ya para la adqnisicion, á la 
~ de esta primera adicion; la adqnisicion por snstitucion sólo 
liene logar por la adicion que de ella se hace, y sólo se arregla 
por la época de la segunda adicion ( 4). --~¡ !· 2B. l. 67. f. Pan!. 

(IJ IIÓ)o &quélloe: D. 28. 6. 23. L Pap. 
"-1 Cod.. 6. 28, 6. con.et. Dlocl. y Maxim.-Dig. 20. 2. 81. pr. f. Ulp, «Ez causa subllltuli011il 

(t) .,- lb. 79. §f. I. Javol. 

.._ Dt IDod.o que J)llede hacene que en esta segunda éJ)OC8 la adquialclon no sea ya para la 
tia.tas. Per!ona (D. 29. 2. 31i, pr,); ó tamblon que no existiendo ya. las condiciones de capacidad 
lf ...._,.~ Ctlal heredero, cuando se abre Ja meUtuclon, la adqoielclon no pueda hacerse por él. 

·-··· q <.) 
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Establezcamos, pues, como principio, que léjos de confundine 
c.on el derecho de acrecer, toda sustitucion, ya de un tercero,~ 
de herederos entre sí, impide que tenga lugar la acrecion, plllill 
impide que haya porciones vacantes. Sólo en el caso de que la 11111, 

titucion fuese repudiada ó feneciese de c1;1alquier otro modo, fea. 
dría lugar el derecho de acrecion. 

Bajo el imperio de las leyes caducarías, cuya abrogacion lolll 
por J ustiniano es tambien posterior á las Institutas, el derecho dll 
acrecion no tenía lugar indistintamente en beneficio de todos 111 

herederos; sólo entre los herederos instituidos, los ascendienla • 
hijos del testador hasta el tercer grado, y despues de ellos los ios, 

tituidos con hijos, podían recoger las partes caducas ó cua!i-cada­
cas, si no volvían éstas al Tesoro público (amzrium) (1). Esta en, 
pues, una razon más para recurrir á las sustituciones, ya de l1l 
terceros, ya de los herederos entre sí. 

II. Et si ex disparibus portioni­
bus heredes scriptos invicem substi­
tuerit, et nullam mentionem in suba­

. titutione partium habuerit, eas vide­

. tur in substitutione dedisse, quas in 
institutione e.xpressit. Et ita divus 
Pius rescripsi't. 

2. Y si los herederos instituidM 
por partes des!gual~s ~an _sid?811111-
tuidos entre sí, am md1cac1oa .. 
parte en la sustitucion, se juzg19'8 
el testador ha dado en la sustitu<!OII 
los mismas partes que las q~M#": 
ffalado en la institucian; ast lo_ 
decidido por medio de un. rescnpl& 
el divino y piadoso Antomno, 

Quas in institutione expressit. Pero es igualmente dueño Je Sil' 

ñalarles en la sustitucion partes muy diferentes que las que aq~ 
llos tienen en la institucion; y esto produce una nueva diferea\JI 
entre esta sustitucion de los herederos entre sí y el derecho di 
acrecion. 

. 'do• III. Sed si instituto hfüidi 1 et co- 3. Si á un heredero institm éslt 
heredi suo substituto dato, alius ha sustituido su co?eredero, y á Al• 

un tercero, los divmos Severo f de 
substitutus fuerit, divi Severus et tonina han decidido, P?T medi?tato 
Antoninus sine distinctione rescrip- un rescripto que el ultuno sueli 
serunt ad utramque partem aubstitu- sea admitido sin distincion á t,lllllf 
tum admitti. otra parte. 

rtnido De lo que se infiere la regla general de que el que es s~s 1 
.,..;_ 

· , · t ¡ · omsii...-á un sustituto, se cree serlo igual y Jámtamen e a m1sm 
do. Ejemplo : Primus es instituido heredero ; Secundus le es sttl' 

(l) Ulp. Reg, t.it, 17 y 18, 
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titnido, y á éste Tertius; este ultimo, aunque sólo sea expresa­
mente sustituido á Secundus, se juzga serlo tácitamente á P,·imus. 

Sine distinctione. Es decir, sin distinguir en qué époea ha fene­
cido la primera sustitucion, ya sea ántes ó despues de la misma 
institucion. Sifué despues, no hay para qué dudar; por ejemplo: 
lainstitucion cesa primero, ya por la negativa, ya por la muerte 
de Primus ó por otra causa cualquiera; entónces la sustitucion se 
abre y el derecho de herencia vuelve á Sec1tndus; posteriormente 
éste no puede ó no quiere ser heredero; desde el momento mismo 
811 snstituido ocupa su lugat y llega por este medio á la herencia. 
Pero si el primer sustituido, Secundus, muere, ó pierde la capaci­
dad el primero ántes que la institucion que le precede fenezca, 
euando más adelante fenezca esta institucion, Tertius, al ocupar 
el lugar de Secundus, al cual ha sido sustituido, sólo ocuparía el 
lugar de un incapaz, muerto ántes de principiar á poderse ejercer 
los derechos ; es preciso, pues, suponer que procede de su jefe, 
como si hubiese sido él mismo sustituido directamente del insti-
tuido Primus, cuy~s derechos acaban de fenecer. En este segundo 
raso babia dudas; sin embargo, los jurisconsultos las ·resolvieron 
en favor del sustituto. « Verius puto, decía Juliano, in utramque 
partem mbstitutum esse» (1). Las Institutas nos dicen que Severo 
Y Antonino disiparon todas las dudas, diciendo que no se hioiesen 
distil,.ciones en adelante. 

Ab utramque partem admitti. En el ejemplo citado, ya aquí, ya 
en el Digesto (2), hay un heredero que está sustituido en primera 
linea á otro de sus coherederos y que tiene el mismo en segundo 
orden de su instituto. Éste, si le llega su caso, tomará dos partes, 
ásaber, la del heredero de quien era directamente sustituto, y la 
del heredero de quien este último era tambien sustituto, cuya par­
t., en vez de acrecer proporcionalmente á él y á los demas here-

. deros, si hubiese algunos, les corresponderá exclusivamente por 
derecho de sustitncion, sin distinguir si ántes ó despues de la otra 
ha sido repudiada ó ha caducado. · 

Se puede observar que la sustitucion de que acab;,mos de tratar 
aqnf es una sustitucion tácita, esto es, no expresada, sino suben­
lendida en la disposicion; esto podri~ ocurrir áun en otros casos, -O)D.28.6 27 · (l , . 

) lb U, pr, f. Papin. 

• 
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y, por ejemplo, en el que cita Celso : « Titius et Sejus uterve -
vfoat, !,eres mihi esto», en el cual, como dice este jurisconsultt, 
« Tacita suhstitutio inesse videtur institutioni » (1 ). 

Siendo la sustitucion vulgar una especie particular de iustitucion, 
exige de parte del sustituto las mismas condiciones de capacidad 
que de parte de cualquier otro instituido. Fenece, pues, por laa 
mismas cansas que hacen fenecer una institncion ordinaria; por 
ejemplo, si el sustituto muere ó sobre él recae alguna incapacidad 
ántes del fallecimiento del testador ó ántes de poderse principiar 
á ejecutar sus derechos. Ademas, como sólo es una iustitucion 
condicional si heres non erit, fenece tambien si dicha condicion llega 
á fenecer, es decir, si el instituido se hace heredero. Por lo con1n­
rio, el derecho de sustitucion principia despues de principiar la 
sncesion cuando la condicion se ha realizado, es decir, cuando 111 

cosa cierta que el instituido no es heredero. 
El párrafo siguiente trata acerca de este punto de un caso pa!'­

ticular. 

IV. Si servam alienum quia pa­
trem familias arbitra.tus, heredem 

· scripserit, et si heres non esset, Mre­
vium ei substituerit, isque servas 
jussu domini adierit hereditatem, 
Mrevius substitutas in partf/Tn admit­
titur. Illa enim verba SI BEBES NON 

ERIT, in eo quidem quem alieno juri 
subjectum esse testator scit, sic acci­
piuntur,: si neque ipse heres erit ne­
que alium heredero effecerit. In eo 
vero quem patrem familias esse ar­
bitratur, iUud significant: fii here­
ditatem sibi, eive cujus juri postea 
subjectus esse cceperit, non adqui­
eierit. Idque Tiberios Cresar in•per­
sona Parthenii servi sui constituit. 

4. Cuando alguno, juzgando por 
jefe de familia á un esclavo e:::i 
lo ha instituido heredero, y pan 
caso en que no fuese heredero le h& 
nombrado á Mevio por sustituto,i 
dicho esclavo hace adicion pord; 
den de su sefíor, el sustituto Mevte 
será admitido en parte. En efectot 
estas palabras SI NO FUESE HUEila: 
RO, aplicadas á aquel que el testa. 
sabe estar bajo el pode( de ot??,8il' 
nifican : si no es él ni hace á mogllll 
otro heredero; pero respecto d~ un& 
persona á qnien el testador J,ugt, 
jefe do familia, significan dicb~ 
palabras : si no adquiere la ~ereo?' 
ni para sí ni para aquel baJ9 q~: 
despues llegase á. estar somet1do1 
lo ha decidido Tiberio César, res­
pecto de Partenio, su propio esclavo. 

Aqnl se trata de determinar el · sentido de estas pala~".'5: ~ 
heres non erit. ¿ Será considerada como realizada esta condicton.', 
como fenecida en el caso en que el instituido no pudiese adquilll 
para sí mismo la herencia, sino sólo para ot~o? Acerca de esW 111 

(1) D. 28. ó. 24 y 25. 
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preciso distinguir si el testador conocía ·ó no la situacion d~l ins­
titnido. 

Si él sabía que era esclavo, es claro que cuando éste adquiere 
despues, para sí, si ha sido manumitido, ó para su señor, si no lo 
ha sido, es heredero en el sentido en que el testador lo ha enten­
dido; porque para el testador, si !,eres non e,~t significaba aquí, 
.,gun las expresiones del texto, si neque heres erit, neque alium 
!eredem ejfecerit. 

Pero ¿ debería suceder lo mismo si el testador lo hubiese insti­
tuido heredero juzgándolo libre y jefe de familia, y siendo en rea­
lidad un eMlavo? Aquí el testador no tenía presente un modo de 
adquisicion que no podia sospechar; ha comprendido en su dispo­
sicion al instituido ó á su futuro señor, si llegaba aquél á caer en 
poder de otro, pues esto se hallaba en el órden de cosas posible; pero 
no á un señor actual, pues lo juzgaba en otra situacion diversa. 
Si heres non erit significaba aquí para el testador, siempre segun 
las expresiones del texto, si hereditatem sibi, eive cujus juri pastea 
(en adelante, pero no á nn señor actual, cuya existencia ignoraba 
el restador) subjectus esse creperit, non adqui:Jierit. No hallándose 
C111Dplida esta intencion, deberia tener lugar la sustitucion (l ). 

En este sentido decide Tiberio, juzgando en su propia causa, es 
decir, tratando de uno de sus esclavos. En efecto, no siendo nula 
ia 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 entónces 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 párrafo expresamente la paráfrasis de 
Teófi!o, y como resulta por necesidad de la explicacion anterior (2). -

(1) Vem06 en Gayo, 2. § 111, una pa.rticion semejante en otro caso, qne prueba que en las sus­
ltlacio11es condicionales la manera con que debe entenderse el cumplimiento de la condicion es 
11111 CUeation de intencion. . 

(2) El fragmento de Juliano (D. 28. li, 40), de donde se ba querido deducir que sólo parten una 
litad de la snoosion, sin decir A quién va la otra mitad, no debe oponerse ; babia probablemente 
1!.estal!llpeclP. otro heredero por mitad. La, interpretacion de las palabras &í heres non • eril da 
IDsv A ot1WJ mucha.a controversias : ¿ falta esta. condlcion, y la sustituciOJ\ fenece, si sólo el padre 
~ ha hecho la adicion de la herencilt, deferida al hijo de familia, y de la que sólo tiene el 
lb8lituid ? (Por la a.fum. arg. Cod. 6. 30. 18, § 1.-6. 61. 8. pr, §§ 1 y 2.)-¿ Si habiendo hecho el 
llbioria O Primero ad.l.cion, obtiene contra, est.a. adicion la restituclon in fntegrum por :rnzon de 
\!Jo, ? (Aft. Dig. 4. 4., 1. § 10.-38. 9. últ. infin.-Neg. Dig. 42. l. 44.) Si el instituido es nn 
tlbij bl!Jtdero necesario, ¿ quién se abstiene? Teófllo re.lfllelve esta cuestion negativamente, porque 

0 no deja por eao de ser heredero. 

.• 

-



-
.. 

, 

586 EXPLICACION HISTÓRICA DE LA INSTITUTA, LIB. Il, 

• TITUL US XVI. TÍTULO XVI. 

.DE PUPILARI SUBSTITUTlONE. DE LA SUSTITOCION PUPILU. 

La sustituciou pupilar es la institucion de un heredero hecha 
por el jefe de familia en su propio testamento para la herenciJI dd 
hijo impúbero sometido bajo su potestad, en caso que est.e hij~ 
sobreviviéndole él, muera ántes de haber llegado á la edad dela 
pubertad. Es, propiamente hablando, el testamento del hijo hecho 
por eljefe como accesorio del suyo, 

Esta, como todas las sustituciones, no es más que una instilo, 
cion condicional, porque la condicion bajo que se hace es: siel 
hijo muere ántes de ser púbero (si prius rrwriatur quam in 8UIIIII 

tutelam venerit). Se coloca en segundo lugar bajo una institucion 
principal, porque el jefe de familia no puede hacerla sino como 
una parte accesoria de su mismo testamento, de su propia instilo, 
cion, á'la_ que se halla subordinada, y cuya suerte sig¡ie. Tiene,ell 
fin, por objeto prevenir el caso de morir instestado : sólo en la 
sustitucion vulgar provee el testador á su propia sucesion; en la 
sustitucion pupilar extiende más léjos su solicitud, y pret.ende 
evitará su hijo la desgracia de morir intestado; porque quedando 
este hijo sui juris, si llegaba á morir impúbero, moria sin la capa­
cidad necesaria para hacer testamento, y por necesidad moria in­
testado : con esta prevision los romanos, extendiendo más alla dd 
sepulcro la omnipotenqia paternal, habían admitido que el jefe de 
familia hiciese, al mismo tiempo que hacía el suyo, el testamenW 
que el hijo impúbero no .podia practicar por- sí mismo. Podia de­
cirse que el impúbero que llegase á ser sni juris tenía el derecho 
de tener un testamento ; pero que ·no teniendo el ejercicio de esie 
derecho, suple lo que á éste falta su jefe de familia, ejerciéndolo 
ántes por él en su propio testamento. 

Sabemos que la sustitucion pupilar ha sido introducida par el 
uso y por las costumbres : morihus institutum est, nos dice el telW 
en el párrafo siguiente, sin que nos sea posible determinar la éPo" 
ca en que principió. Ciceron en sn Tratado del Orador habla de 
una y otra. 

El párrafo que sigue nos da un ejemplo de sustitucion pupiJar. 
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Liberia suis impuberibus quos in 

potutate quis habet, non solum ita 
utsupra diximus, substituere po!est, 

·id est, ut si heredes ei non extiteriut 
alius ei sit heres; sedeo amplius, ut 
etsi heredes ei extiterint, et adhuc 
impuberes mortui foerint, sit eis nli­
qnis heres : veluti si quia dicat hoc 
modo : TITIUS P'ILIUS .MEUS HERES 

IIIHI ESTO j E1' SI FIL!US M.EOS BERES 

Jlllll NON ERIT I SIVE HERES ERIT ET 

PIJOS MORIATUR QUAM IN SUAH TU· 

TiLAM VENERIT(id est, pubes factos 
Bit), TUNO. SEI0-8 Hl!:RES ESTO. Quo 
cuu si quidem non extiterit heres 
filius, tune substituius patri fit he­
res¡ si vero extiterit heres filias et 
ante pubertatem decesserit, ipsi filio 
ftt beres substitutos. Nam n:ioribus 
~itutum est ut, cum ejus rota.tia 
filn sint in qua ipsi sibi testamen­
~m f~cere oon possunt, parentes 
e1Bfac1ant. 

Respecto de los hijos impú,beros 
que se tienen bajo su potelitad se les 
puede sustituir, no sólo como 'acaba­
n_10s de exponer, es decir, en el sen­
tido de qu~ si no son hereperos; lo 
sea otro, smo adewas en ol sentido 
de que si despues de haber sido he­
rederos, mueren impúberos sea·otro 
herePero de .ellos. Por eje~plo en 
estos términos : QUE Trnrn MI ~IJO 

Sfi:A MI llEREDER0 1 Y SI NO FS MI HE­

REDERO, Ó SI HABIÉNDOLO SIDO MUE­

BE ÁNTES DE HABER LLEGADd i su 
,PROPIA TUTELA (es decir ántes de ser 
púbero), QUE SEYO SEA Hll.:RKDERO. 
En este caso, si el hijo no es here­
dero, el sustituto se hace her<Jdero 
del padre; perC1 si el hijo, despues 
de haberlo sido, muere siendo aún 
impúbero, el sustituto se ~ace here­
dero del hijo. Porque es uso intro­
ducido por las costumbres que loe 
jefes de familia hagan el testamen­
to de sus hijos, cuando éstos no se 
halian todavía en edad de hacerlo 
por si mismos. 

Quos in potestate quis lzabet : esta condicion es indispensable; el 
derecho de hacer el testamento de nn impúbero se deriva única­
ment.e ?? la patri~ potestad; de donde se deduce qne sólo el jefe 
de fa~1ha puede eJercerlo ; que no lo puede respecto de sus hijos 
emanmpados, ni respecto de ninguno la madre, ni los ascendientes 
que carecen de potestad. 

Si filius her es mihi non erit, sive lzeres erit et p,-ius moriatur ..... , 
etc. Este no es más que un ejemplo : el texto cita éste, porque 
: el más frecuente. En él se halla el hijo en primera línea insti-

do por el padre; pero verémos en el § 4 qne podia ser de otro 
modo Y encontrarse desheredado. Hay á un tiempo nna sustitu­
mon vulgar y nna sustitucion pnpilar terminantemente expresada; 
por _manera que la inisma persona es sustituida al hijo vulgar y 
pnpilarmente. En otro tiempo se su_scitaban graves discusiones r saber si cuando se hallaba expresa la sustitucion pupilar de-
1• subenteuderse la vulgar, y ,il contrario. Ciceron miraba esta 

enest'.on como mny dificil ( arnbigitur inter pe,•itissirnos) (1 ). U na 
constitucion de Marco Aurelio declaró qne siempre que se hallase --(l) Cxcuo, de Orat., lib. l.§§ 39 y 51.-Brut. § ·52, 
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expreso un caso de sustitncion debia subentenderse el otro (1), Al 
testador toca declarar lo contrario, si no es tal su intencion. 

I. Qua ratione excitati, etiam 
constitutionem possuimus in nostro 
Codice, qua prospectum est ut, si 
mente captos hnbeant filias vel ne­
potes vel pronepotes cbjus cumque 
sexus vel gradus, liceat eis et si pu­
beres sint, ad exemplum pupillaris 
substitutionis certas perionas substi­
tuere : sin autem resipuerint, eam­
dem substitutioneni infirmari, et 
hoc ad exemplum pupillaris substi­
tutionis, qure postquam pupillus ado­
leverit, infirmatur. 

l. Movido por las mismas razo. 
nea, hemos inserto en nuestro (]di. 
go una constitucion , por la eual 
aquellos que tienen hijos, nido, í 
otros descendientes en este estado de 
demencia, de cualquier sexo 6 grado 
que sean, están aut9rizados, á ejem­
plo de la sustitucion pupilar, para 
sustituirles, con tal que sean púbe­
ros , ciertas personas; pero si reco­
bran la razon, la sustitucion se inn­
lida, y esto siempre á ejemplo de la 
sustitucion pupilar, que se invalida 
cuando el pupilo ha llegado ! k 
edad de la pubertad. 

Esta particular sustitucion es la que los comentadores han lla­
mado cuasi-pupilar ó ejemplar, porque fué introducida por Jn,li. 
niauo á ejemplo de la sustitucion pupilar (ad exemplum pupillalÍI 
substitutionis, dice el texto), Tiene por objeto prevenir el caso de 
que el hijo púbero por sn estado de demencia muera intestado.&! 
una institucion condicional, porque se ha hecho bajo esta condi­
cion : si muere sin haber recobrado su razon ( si non resipueril); 
se halla colocada en segundo lugar bajo una institucion princiF, 
porque el ascendiente no pnede hacerla sino como cosa accesoriaí 
sn propio testamento. , 

Sin embargo, existen entre esta sustitucion y la pupilar dos di· 
ferencias notables, que el texto indica, pero sólo de un modo in­
directo. 

l.º Filios, vel nepotes, vel pronepotes : el texto pone aquíª?~ 
misma línea á los hijos, nietos y demas descendientes, sin e~ 
ninguna condicion de patria potestad. Ésta es, en efecto, la pn• 
mera diferencia : la ·sustitucion cuasi-pupilar no se hace, como la 
sustitncion pupilar, en virtud de la patria potestad, sino en virtud 
de la cualidad de ascendiente ; el derecho para ello pertenece~ 
sólo al padre, sino tambien á la madre y demas ascendientes en 
distincion; lo mismo respecto de los hijos emancipados qne re&­

pecto de los demas. _ . 
2. • Certas personas : ésta es la segunda diferencia : en la susli· 

(1) Dig. 28. 6, 4,, pr, f. Modest. 
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tucion pupilar p~~de. el jefe de familia sustituir á qui~n quiera por 
heredero de su hiJo impúbero ; mas el ascendiente en la sustitu­
cion cuasi-pupilar está obligado á tomar el sustituto, á quien quie­
ra hacer heredero de su hijo demente, primero de entre los descen­
dientes de este últim?, si los tiene ; y á falta de éstos, de entre sus 
hermanos ; y por último, en defecto de unos y de otros puede sus-
tituirá qnien quiera (1), ' 

La principal cuestion sobre esta especie de snstitucion consiste 
en saber cuál sería el ascendiente, y cuya voluntad prevaleceria 
en caso de haber muchos, es decir, si mochos ascendientes que 
hnbiesen muerto ántes del hijo demente, hubiesen hecho cada uno 
de ellos para él una sustitncion cuasi-pupilar. No diciendo nada 
loe te~to~ sobre este punto, creen nnos que la voluntad del padre 
deberia siempre prevalecer; ó que los ascendientes no tenían este 
derecho hasta despues de la muerte del padre, y así sucesivamen­
te, de grad_o en grado; ó en fin, que el derecho únicamente perte­
nece al último que muera de los ascendientes. En este punto no 
pne,den hacerse más qne conjeturas. · 

~ntes d~ la constitucion de ~ ustiniano, sólo por una gracia es­
pecial solicitada y obtenida individualmente, se podia ser autori­
zado por rescripcion del príncipe para hacer una sustitncion por 
'º hijo demente (2). 

. 11. Igitur in pupillari substitu- 2. En la su~tit1;1cion pupilar, tal 
tio~e secundum prrefatum modum como la hemos md1cado

1 
.1iay en cier-

1.1rd,nata duo quodammodo s-unt tes- t,o modo dos testamentos : el uno del 
ta~enta, alterum patria I alterum padre y el otro del hijo, como si este 
filii, ta~quam si ipse filius sibi he- último hubiese él mismo instituido redem mstituisset: aut ce'rte unum á su heredero ; 6 al ménos es un solo 
rramentum est duarum causarum testamento, pero con dos causas es 

est duarum bereditatum. , decir, con ~os herencias. ' 

Duo quodammodo s1tnt testamenta, Hay en cierto modo dos tes­-(1) La COnsft . d t· · 
lostérm_ 1 uc10n e Jus 1rua.no se halla en el Código: 6. 2G. 9, Algunos creen poder sacar de 
Pdo lnos ~e esta coustitucion un tercer punto de diferencio., qne con!list..i en que ba.btia obli­
~ Q ~e de¡ar la porcion legitima. á aquel para quien se quisiese hacer una H1Istitucion ejem.• 
¡,. ob~é~tras que se puede snstituir pnpilarmente ánn á su hijo desheredado; pero verémos que 
Ir.da ~ou de deju la porqen legitima exist.e para toelos los hijos; qne es independiente de 
Cho ,S:tucion, Y que á ménos de ocurrir una justa causa de desheredacion, todos tienen dere• 

1ll ha 'Y pueden impugnar como inoficioso el testamento en·que no se les haya dejado a.qué• 
en~ Y&ó no sustitucion, ora sea pupilar, ora cnasi-pupilar. Asi en el primer caso lo mismo que 

_ 1seg¡¡nd
o el hijo desheredado sin justa cansa. podria igualmente rechazar el testamento y la ....,, ncton fen • ' 

!uita e~no. con égt(i, Véase poi- qué Justinfano advierte que es preciso (i\ ménos de haber 
rama) de¡ar la · J 11· 

Obl, 11 porc1on eg 1mo., ne 9.uerela contra testamentum moi;eatu,• · advertencia apli-
08 dos casos ' 

(2) D, 28, O, 43. f. PauL 
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lamentos, si se consideran los efectos, y que el testamento se funda 
en fa iustitucion; porque hay aquí dos instituciones distintas, 1k. 
herencias arregladas, la del padre y fa del hijo. En cuanto &lis 
formas exteriores, no hay más que una regularmente , porque la 
sustitucion pupilar se hace en el testamento del padre. Sin embu­
go, podría hacerse por un acto posterior y separado, sometido, 
todas las formalidades de los testamentos, en cuyo caso y bajo 111& 
aspecto habria dos; por último, en cuanto á su existencia y ..Ji. 
dez, reunidos ó separados estos dos testamentos, no forman~ 
que uno, en cuanto á que el uno es parte accesoria del otro; en 
efecto, ~l testamento del padre es el principal ; la sustitucion pupi­
lar hecha en el mismo acto ó en otro posterior no es más que 11111 

disposicion accesoria , que fenece si el testamento fenece. 
Véase por qué termina el texto con estas palabras, qaeen todlll 

los casos, si no hay más que nn solo testamento, es éste de dos he­
rencias (aut certe unum testanientu.m est duarum hereditatum). 

III. Sin autem quis ita formido­
losus sit, ut timeret ne filiue cjus, 
pupillua ndhuc, ex eo quod palam 
snbstitutum accepit, post obitum 
ejua pericula. insidio.ruin subjicere­
tur, vulgurem quidem suhstitutio­
nem palam facere, et in primis qui­
dem testamenti partibus ordinnre 
debet ¡ illnm autem substitutionem 
per quam et si Leres extiteris pupi­
llus et intra pubertatem deccssnit, 
substitutns vocatur, separatim in 
inferioribus partibus scribere, eam• 
que partem proprio lino propriaque 
cera consigno.re¡ et in priore parte 
testamenti cavere debet, ne inferio­
res tabulre vivo filio et adhuc impu­
bere aperiantur. lllum palam est, 
non ideo winus valere substitutio­
nem impuberia filii quod in iisdem 
tabulis scripta. sit quibus sibi quia• 
que heredem instituisset, quamvia 
hoc pupillo periculosum ~it. 

3. Por lo demas, si alguno llev• 
se su solicitud hasta. el punto de te­
mer que despnes de su muerte,• 
liijo I toda'Tía pupilo, por el htielo 
solo de h:1ber recibido de un modo 
patente un sustituto, se hallaria el• 
puei;to á los peligros de algunaa _. 
chanza1:1, no tendria más que hd 
francamente en la primera parte del 
testamento la sustitucion ,ulgar; • 
cuento á.aquella por la cual un nt­
tituto es llamado para el caso e_n9" 
el hijo heredero llegase á morir 111' 
púbcro, deberá escribirla se~ 
mente al fin del testamento, cernda 
esta última oarte con un hilo Y a 
sello separndo , y prescri~ir e.u la 
primna que las tabletas rnfenorel 
no sean abiertas, en tanto que ~ 
hijo viva y sea impU.bero. Estoefl• 
dentemente no impide que una~ 
titucion pupilnr, escrita ~n l~s ~ 
mas tabletas que la instttucioo, DO 
se11. muy válida, cuolquic~a que ad 
el peligro qde en ello pudiera ('Orret 
el pupilo. 

Estas precanciones, que aconseja .el texto, no exigen ninguna 
explicacion. 

IV. Non solum autem heredibus 
institutis impuberibus liberis ita 

4. La sustitucion por la co~. el 
jefe de fan1ilia designa á sus hiJOli 
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aabatitoere parentes possunt ut si 
heredes eís extiterint et ante i,uber­
~ mortui fuerint, sit cis beres 
ilquem "'oluerit, sed etiam exhere­
dad,. !taque eo casu1 si quid pupillo 
11 hereditatibus legatisve aut dona­
tionibus propinquorum atque ami­
corum adqui~itum fnerit, id omne 
ad mbstitutum pertinet. Qurecum­
q11e di1~mus de substitutione irnpu­
bmun libororum vel heredum insti­
tatorwn, vel exheredatorum eadem 
dia.m de postumis intelligim

1
as. 

para el caso en que muriesen impt'1-
beros, á quien quiere por heredero 
puede hacE::rse no sólo á aquellos qu~ 
sean sus herederos, sino tiun á los 
que haya desheredado. Y en est'e caso 
el s_ustituto tomará todo lo que el 
pu~1lo hllya podido adquirir por su­
ces1on I legado ó donacion de sus 
parien_tes ó amigos. Todo lo que he­
mos dicho de la sustitucion de los 
hijos impúberos, instituidos ó deshe­
redados, debe entenderse igualmente 
á los p6stumos. 

Examinarémos á continuacion del párrafo anterior cuáles son 
aquellos á quienes se puede sustituir pupilarmente. 

Á los hijos que se tieneo bajo su potestad : tal es la condicion 
P!enciaL Y es preciso que la patria potestad exista no sólo al fa­
llecimiento del testador, sino tamhien en el momento en que hace 
la 811Slitucion. Si ésta fuese hecha en un acto separado y posterior 
al -~ta°'.ento, no se.ria necesario que la patria potestad hubiese ya 
~do a la formamon del testamento : únicamente es preciso con­
siderar el tiempo de la snstituciou (1 ). 
. Sed etiam exheredatis. Porque el jefe de familia en la sustitu­

~?u pupilar no dispone de sn propia sucesion, sino de la de su 
hijo, cualquiera que sea el heredero á quien atribuya la suya. Su 
derecho _rara hacer la sustitucion pupilar no lo ha adquirido por­
¡ae hubiese instituid_o á su hijo, sino únicamente por la patria po­
!e8tad que sobre él tiene. Puede, pues, sustituirlo pupilarmente 
lun cuando lo haya desheredado. Bien entendido que si esto lo ha 
~o sin motivo legítimo, su testamento será anulado como in­
oficioso, Y que si lo ha preterido ó guardado silencio acerca de él, 
111 !estamento será n~lo , y con él la sustitucion pupilar, qne sólo 
• una parte accesoria del mismo. 

Los nietos y demas descendientes pueden tambien ser objeto de 
IOa susti to · ¡¡ te d ba'o mon pu~ ar por p~r e su abuelo, cuando se hallan 

!E su potestad, sm persona mtermedia. 
lum adem etiam de po.tumis. Lo que debe entenderse de los pós­mit' que, suponiéndolos nacidos al fal!e~imiento del testador 
~escn_e~tado inmediatamente bajo su potestad, y se hubiese~ 

0 
"" Jttris por este fallecimiento. Puede observarse que son --0) Tal ea l . 

e e¡emplo cita.do en el Dlg. 28.6, 2. pr, in fin t Ulp. 


