EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIB. II,

formas del derecho comun, obsers =
vando todo lo que se halla presento
" para los demag ciudadanos. ;

924

eadem obgervatione in eorum testa-
mentis adhibenda, quam et in tes-
tamentis paganorum proxime expo-
suimus,

Propter nimiam imperitiam. No era 4 causa de su imperie_:ié
no 4 causa de su.cualidad y situacioh de soldado, pues sus p L
legios recaian dun sobre condiciones dfa eapacidad, y que por;g{%% 4
parte sélo gozaban de ellos en el ejéreito y cuando se hallabanj_@l,‘g _
expedicion. i

Nostra constitutio introduxit. A pesar de este aser.to ; puede i
- razon ponerse en duda que la constitucion de J ustm.iaFto h.ay;; do
el primitivo origen de esta regla, por el cual el prmleg{g 9 |
militares se limitd 4 los testamentos hechos en los campa;m?zfma
expediciones. Dicha regla parece haber exisjuu-io desd‘e el pring
§ al ménos con bastante anterioridad 4 Justiniano, si se -ha de
gar por los fm-gmantos de Ulpiano y por dos constituciones,
de Antonino y otra de Constantino (1). ;

Sive seripte. Ya lo hubiese escrito con su propia sangre aﬁ!}-:
combate, en el momento en que iba 4 exhalar elf ultimo e
trazando caractéres ensangrentados en su escudo 0 en 1&_ Va?g&?
su espada, 6 escribiéndolo en el suelo con la punta de ésta,-(eém‘

Sive sine seriptura. Si el militar expresa su voluntad por :
to, no se necesita ningun testigo ; sila declara de pa{abra-, n‘ém}l
ge sino que los testigos & quienes la declare hay.an sido BSP-HE_ he
mente convocados, bastando dos, mimero suficiente par;d (
prueba, siempre que la ley no haya prescrito mayor nut;l.iiﬂ-‘::‘

Ex voluntate ejus. La sola voluntad del militar constl ,ye._

: e
fuerza de su testamento , independientemente de toda forma &. |

toda solemnidad : «Sufficiat nuda voluntas testatom's))l, dic}fa i:lil
ereto imperial. Todo lo que se exige es que se acredite di¢
i lo.
luntad, importando poco la manera de hacer .
It .;i Jfillii familias. Be trata del testamento hech’o del P‘:iﬁ i
castrense que los hijos de familia pueden hacer, aun c.ga;és.
estén ya en el servicio militar; pero en este caso con odas

formalidades ordinarias.

(]

., Antons
(1) Ulp. Reg. 23 10,, y sobre todo Dig: 29, 1. 4. f.Ulp.fE}od. 23. 21 ;. f(én;t féy .
Constant.— La constitucion de Justiniano se halla en el mismo titnlo del Lod,
(2) Son los términes de la ley. Cod. 23, 21. 16, const, Constant.
(3) D. 22,5, 12. £ Ulp:

7T, XI. DEL TESTAMENTO MILITAR,

I, Plane de testamentis militum
Trajanus Statilio Severo ita
eripsit @ ¢Id privilegium quod mi-
ibus datum est, ut quoquo mo-

ata ab iis testamenta rata sint,
elligi debet, ut utique prius
onstare debeat testamentum fac-
lim esse, quod ef sine scriptura a non
militantibus quoque fieri potest. Is

b @go miles de cujus.bonis apud te

witur, si convocatis ad hoc homi-

isut volantatem suam testaretur,

i locutus est, nt declararet quem
vollet sibi hieredem esse et cui liber-

{ Gen fribueret, potest videri sine
‘&ripto hoc modo esse testatus, et
tas ejus rata habenda est. Ce-

, 81, ut plerumque sermonibug
solet, dixit alicui : Eco TE #z-
BEURM FACTO, aut BONA MEA TIBI RE-
LU0, non oportet hoc pro testa-
\B6uto observari, Nec ullorum magis
test, quam ipsorum quibus id
pivilegiom datum est, ejusmodi
MM non admitti, Alioquin
diffieulter post mortent alicujus
testes existerent, qui affirma-

¢ audisse dicentem' aliquen,

16 ¢ bona cui visum sit: et
G¥era judicia subverterentur.

525

1. Respecto de los testamentos de
los militares, tenemos el siguiente
rescripto del emperador Trajano, di-
rigido. 4 Estatilio Severo : (%l pri-
vilegio concedido 4 los soldados de
no estar obligados 4 ninguna for-
malidad en la formacion de sus tes-
tamentos, debe entenderse en este
sentido, de que ante todo debe ser
cosa comprobada que ha sido hecho
un testamento; pero este acto pue-
de_hacerse sin escrito y 4un por no !
militares. 81, pues, el soldado sobre
cuyos bienes se ha suscitado litigio
ante vos, despues de haber convo-
cado testigos para manifestarles su
voluntad, les hubiese hablado de
modo que declarase que queria por
su heredero aquel 4 quien concedia
lalibertad, puede ser considerado por
esto solo ecomo habiendo hecho un
testamento sin eserito, y su voluntad
debe serrespetada. Si por el contra-
rio, como sucede diariaments en las
conversaciones, ha dicho alguno:
Te hago mi heredero, 6§ te dejo mis
bienes, esto o se ha de mirar como
un testamento. Nadie es mds inte-
resado que aquellos mismos que go-
zan del privilegio militar en que no
se admita un ejemplo de semejante
naturaleza, pues de otro modo no
serfa dificil que 4 la muerte de un
soldado se hallasen testigos que ase-
gurasen haberle oido decir que de-
jaba sus bienes 4 tal 6 cual persona,
segun su antojo; y que de este modo
se suplantasen las verdaderas inten-
ciones del testadorn

- Quod et gine seriptura. Bl quod se refiere al testamento, El

068 que el testamento puede hacerse sin escripto, dun por
litares (BT ¢ non militantibus), y por consiguiente, tambien

E‘Qi' militares, pudiendo siempre hacerse con la dispensa de las
Miidades. Por esto, el Emperador resume mds adelante su
Onen las siguientes palabras : potest videri sine seripto hoe

; 0 esse testatus. Por lo demas, la controversia de los comenta-
o e sohrg o] quod no tiene importancia alguna.

- mbocatis ad hoe hominibus. Lo que mo quiere decir que log

':“_:@EGS’BH-IOS testamentos de los

militares deban ser especialmen-

~nvoeados, 1) Emperador responde 4 Ia especio sobre la qus
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habia sido consultado, y sienta los hechos, pero no promulga‘-aﬁﬁi- :
regla. Basta leer la parafrasis de Tebfilo, para apreciar debidi:
mente el carficter do rescripto que pertenece 4 esta  constituc

TI. Quinimo et mutug et surdns 9. Ademas, el militar mudoe 6 501

miles testamentum facere potest.

. ¥ . e i U
Es preciso suponer, dice la parafrasis de Tedfilo, que se trata =

de un militar que 4 consecuencia de' la enfermedad que lo ha
metido va 4 recibir su licencia por causa accidental (causatie
missio), ¥ que hacfa su testamento, como dice Ulpiano, 4ntes d.
haber recibido su licencia (ante causariam missionem), en )
mento en que todavia pertencee 4 las filas del ejéreito (1)
en efecto, absurdo y vergonzoso, afiade Tedfilo, que el sordo
mudo fuesen admitidos ¢* permaneciesen en el servicio mili
pues el uno no puede oir las érdenes de su jefe, y el otro mojX
dria llamar 4 las avmas en un.caso urgente. '
El privilegio de forma de que tratamos se hace para el mu
para el sordo un privilegio de capacidad, pues la necesidad it
formas solemnes de ninguna manera le permitiria el poder tostan.

i

.

3. Pero las constituciones
riales no conceden este privi
los soldados, sine micniras
el servicio y en
asi, pues, los veteranos, despues
tomada, su licencia, y los soldad
activo servicio, pero (e 10 €8
campafia, no pueden hacer 81
mento sino con arreglo & las f
del derecho comun & todos
dadanos. Fl testamento qué
sen hecho en campafia, no SegUl
derecho comun, sine por &0
luntad, no serd: vélido despues
licenciamiento, sino durante il @
2Qué sucederd, pues, si ¢l (o8
tuere en el afio, pero qué o:
cion impuests al heredero 8
dmicamente {ranscurrido este
1Bl testamento serd valido
festamento do un soldado? Se
de que serd vilido en calidad 66

1L S2d hactenus hoeillis a prin-
cipalibus constitutionibus concedi-
tur, quatenus militant et in castris
degunt, Post missionem vero vefera-
ni, vel extra castra si faciant adhuc
militantes testamentum, communi
omnium civinm romanorum jure fa-
cere debent. Et quod in castris fa-
cernnt testamentum, non communi
jure, sed quomodo voluerint, post
migsionem intra annum tantum va-
lebit. Quid igitur si intra annum
quidem decesserit, conditio autem
heredi adseripta post amnum extite-
#it? an quasi testamentum militis
valet? Hit placet valere quasi militis.

Quatenus militont, El privilegio no existe cuando uno todd

.

o @

(1) D.29.1.4.1, Vip.

“do puede hacer su testamento, L

los campamentos:
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.mi!i'ta-r, y fenece dejando de serlo. Nadie es militar sino des-
_m_om.ento en que ha sido ncorporado, inserito en los chadros
:wfnerzs), y deja de serlo cuando ha sido borrado por efecto
eenciamiento ¢ de otra causa cualquiera. Los nuevos alista-
dos, por ejemplo .(lectz' tirongs), aunque caminen por cuenta dél
rﬁsfmilo‘para_ reunirse al ejército, todavia no son militares hasta
gié se incorporan 4 €l (1).
R %’ost- mi.ssionem. Con tal que sea una licencia honrosa ¢ por una
| tnsa accidental (honestam, vel cousariam missionem, términos
- ﬂ?sagrfu.ios). Los testamentos de los que son despedid:m'del ser-
, 6o militar por una causa vergonzosa (ighominie causa misst)
mdesde el mismo momento de valer como testamentos milita-
tgs..Le mismo sucede con los de los prefectos, tribunos. 4 otros
Q{Eﬂ_lmll.lf:&fesj que han recibido, no su licencia, sino un sucesor (2).
a?,zd'zutuz autem, ... post annwm extiterit? En el derecho romano
o h institucion del heredero es condicional, Ia herencia tes-,
h{uﬁ_‘gntam no se abre sino al ctlmplirse la condicion, y no 4 la
! Hluerte del tesfador. En este intervalo y hasta la adicijon se juzga
Ia herencia continda la persona del difunto, como dejamzs
:(j;seré, preciso inferir que el testamento del militar difunto
410 de su licenciamiento no serd valedero porque no se habré -
E,ldo- Ia ?ondicion, ¥ por lo tanto la herencia testamentaria
ﬂe-abr-l?é sino despues del afio? No sin duda ; si se concede un
| Emﬁmjllr1115ar, es para dejarle tiempo 4 fin de que rehaga su tes-
| tee
e quier época & que se refle-
'mm:;o m?;;lslgzi. }.De:b;a, (?Iies’ considerarse en este caso el
o muerte del testador, y no el de la apertura
‘ glﬂ.eﬁll)f_)argo,_ 1o sélo en lo tocante 4 los' privilegios de forma,
,ol;laa;zﬂez::i):(}f?‘ dte ios demas p'rivilegios testamentarios de
e 1‘nm ada Ia, duracmn.del testam.ento militar 4
p o re i
e, (3). Hé aqui lo Ique habiqc f;j; it a:lﬂ“ . 'IOS hert?de-
 habia podido especialmente autorizar

Md € n la‘ OUEStiO]] [ { S ] s e € el tex
'\-___ﬁ ‘} v }' t <} to.

ODigs 49 ¢ Ulp,
e E Mare— 91, 1) ARric
i35 5.4 1y,

Bilb, 25,
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IV. Sed et si quis ante militiam
non juro fecit testamentum, et miles
factus, in expeditione degens, re-
gignavit illud, et quedam adjecit
give detraxit, vel alias manifesta
est militis voluntas hoe valere vo-

4. Cualquiera ha hecho un
mento irregular dntes de entr
el servicio; despues se hizo mil
y lo abri6 en una expedicion;
afiadido 6 suprimido algunasdi
siciones; ¢ e otro cualguier
se ha hallado manifiesta la vo

riT. XI. DEL TESTAMENTO MILITAR, 529

mfo, tener més de un testamento (1), y disponer de la heren- .
fun por codicilos ().
ta clase de privilegios se refiere el pérra,fo siguiente de nues-
lo, y no 4 los privilegios de forma.”

lentis, dicendum est valere testa- del milifar de que este testaments

mentam, quasi ez nove militis vo- fuese valido : es preciso de

luntate. voluntad de wn militar.

Bz neva militis voluntate. Puesto que estd dispensado de
las formas, manifestando su voluntad de adoptar su antiguo
mento con modificacion 6 sin ella, hace de este testamento,
enténces nulo, un nuevo testamento valido segun el derecho 1
tar, Pero si no hubiese manifestado esta nueva voluntad, el
mento serfa nulo para siempre, porque el privilegio no se apli
los testamentos de los militares, sino 4 los testamentos hechos
los militares (non militum testamenta, sed quw a militibus f
sunt).

Despues de haber examinado con el texto de las Institutas
privilegios de forma concedidos al estado militar, nos falta
algunas palabras de los demas principales privilegios. E:

d la capacidad del testador, el derecho concedido 4 los hijosi

familia de hacer testamento sobre el peculio castrense, en st
gen era un privilegio militar. En cuanto d la capacidad de aqi
en cuyo favor se ha hecho testamento, los militares podian instl

herederos 4 los deportados y 4 casi todos aquellos con quienes WS,

se tenia faccion de testamento (1); tales eran, dun en tiempo
Gayo, los pmwgrmz los Latinos Junianos, los cehbe:,, los orbi
En cuanto d la libertad, d la extension y al modo de sus dispos
nes, 0o estaban’ sujetos 4 la necesidad de una declaracion
para desheredar 4 sus hijos (3); su testamento no se rescindi
inoficiosidad (4); podian legar més de las tres cuartas partes
sus bienes (5); morir parte testado y parte abintestato (6

‘ (1) Dig. 29.1.'13.§ 2. £ Ulp.
(2) Gay. 2. § 110y 111.
(8) Véanse mis adelante, tit, 13.§ 6.
(4) Ood. 3. 28, 9. const, Alejand.
(b) Cod. 6. 21.12. const. Const.
(8) Dig.29. 1. 6. £, Ulp.—37. £. Paul.

el testameuto vale como por la nis

Denique si @ adrogationem
etit miles, vel filius familias
atus sit, testamentum ejus

5. Finalmente, ya sea que un sol-
dado se haya dado 4 sl mismo en
adrogacion, ya que siendo hijo de
familia haya sido emancipado, su

tis e nova voluntate valel, ooty mento” tendrh valor como por.

une nueva voluntad de militay, y seré
considerado como si no hubiese sido
hecho inidtil por la disminucion de .
cabeza.

Ex preciso saber, para la inteligencia de este pérrafo, que, segun
lerécho comun, el testamento del cindadano romano, aunque

i lamente hecho al principio, se informaba y hacfa inatil (irri-

) 51 el testador sufria una cualquiera de las tres disminuciones
tibeza. Examinemos cudles eran en este punto las excepeiones
ducidas por el estado militar, empezando por la grande y me-
disminucion, de que por el texto nada se dice.

a8 dog disminuciones hacian el testamento writum, porque
ador perdia los derechos de libertad ¢ de ciudad. Habia una
cion en favor del militar que las habia experimentado por
e un castigo impuesto por un delito militar (ex militars
damnatus). Un rescripto de Adriano le permitia hacer tes-
i0 & pesar de su condena, y Ulpiano afirma que hacfa testa-
o seoun el derecho privilegiado de los militares (et, credo,
emilitari testabitur ). Bsto supuesto, se pregunta el jurisconsul-
qué serfa su testamento, si habia hecho uno 4ntes de su dis-
cion de cabeza? Con arreglo al derecho r1guroso, serla rrdum
¢fo de la mudanza de estado y de persona que ha experi-
o el testador ; pero iserd indispensable que se haga de
Upara recobrar la validez que ha perdido segun el derecho
10 (an vero pema irritum factum reficiendum est)'? Ulpiano

2 que no, porque toda vez que el rescripto de Adriano per-
iste castigado hacer testamento, y puesto que lo hace en-
“con log privilegios militares, la sola voluntad de su parte
‘S anterior testamento quede valido basta para que se con-
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sidere que este testamento ha.sido hecho de nuevo. (;Ei s-idm
jure ei testandum sit, dubitari non oportet, quin st voluit 1 .
fecisse id credatur® (1), Este es le caso de aplllcatl'l:}}m .
aquellas expresiones de nuestro parrafo : Quasi militis ez
ml;zzz:;ol:ietla pequefia disminucion de cab-eza, que ll)uei; |
rir, ya en los jefes de familia por la adrogacion, y en los hijosp

la emancipacion 6 por la adopeion. Es menester penetr:rse hlai-
la ideade que por la pequefia disminucion de cabeza , de cnalquie

i -2 que aumentase 6 que disminuyese i
manera que sucediese, ya que aumen q

pacidad del que la experimentase, habia siempre renoyacion
ersona, de da gy
S’Lbezm al pasar 4 una nueva familia, se hacia una nue-w: ::1 .
L 4 ¥ : : . BB
y se identificaba 4 una nueva propiedad, pues la lipo%))le
: ilia. De lo que resultaba qué
llaha concentrada en cada familia. De lo qu q

eran ya las mismas, Se hacia, por consignien_te. 5 irrztzm::epu
el testador hacer uno nuevo en la nueva posicion hcn 1qderec]m
de entrar, si esta posicion se lo permitia. Tal era e ; -ﬁvﬂ
mun. Pero los militares tenian ademas en este punto el p

de no necesitar hacer estas disposiciones ; el testamento hecho

3 anze ; S0
la posicion que ocupaban antes de su mudanza de estado

caba 4 la nueva (quasi militis e il
rosamente se hubiera hecho rritum Pclar‘la (1}9,1111.11?1{31%.T
se juzgaba no serlo (nec videtur capiirs rler]nmutzf‘mlfn o

In adrogationem. Asi el testamento hecho por un J -

'

« & ” = o I&S COSGIS a‘dq
1 77llhtII.J Va € t(ldO‘i sus bIPlleS a -"010 en ;
] a y n i)

spitum fiet

en campaila, se transformaba en cierto ml?dob b
i ' rogacion, y se aplicaba al pec ;
lia llegaba & darse en adrogacion, y I‘J} e o
se por la disminucion de cabeza, como si hu .nel  § g
dicho peculio. Pero no habria sido asi sl se }11(11 wsd e
i reter > iese ya deja :
: , un veterano que hubiese )
adrog(ac)lon de u q
litar (2). 7
' e
Emancipatus. Asf el testamento que el hijo d
; a i ense, S
hubiese hecho con respecto & su peculio castrense,

familia M

(1) Dig. 2. 8. 6. § 6. £ Ulp,
(2) Dig, 201,23, L. Tert.

Niaa
5

familia 6 de propiedad. El individuo disminuidoge

{3
. ) |.\q
tamento que habia hecho de antemano no podia ya couset:;"t‘(r '
gun efecto cuando la persona, la familia y hasta la propiedi

nova voluntate); y aunqueé HEE
n de cabéh

do de ¥

so ransforth”

TiT. Xr.- DEY TESTAMENTO MILITAR. a1

wen cierto modo si este hijo de familia llegaba & ser emanciph-

aunque llegando éste 4 ser jefe no tuviese Ya ningun pecu-
8ino solo bienes que formasen una sola ¥ tnica totalidad (1),
festamento hecho respecto del peculio castrense so aplicaha 4
nueva sitnacion, como si pata ella hubiese sido hecho (2).
arece que este 1iltimo privilegio se habia extendido 4un 4 los ve-
foranos (3).
Quasi militis ex nova, voluntate. Fn todos estos casos la trans-
ion del testamento corresponde & la transformacion de la
#iona y de la propiedad, como si hubiese habido nueva vo-

L
VL, Sciendum tamen est, quod
exémplum castrensis peculii, tam
ores leges quam principales
Sslifutiones quibusdam quasi-cas-
Bewia dederunt peculia, et quorum
Midam permissum erat etiam in
te degentibus testari. Quod
W Constitutio , latins extendens,
ifomnibus in his tantummodo
U8 testari, sed jure quidem
. Cujus constitutionis teno-

6. A ejemplo del peculio castren-
8e, algunas leyes anteriores y las
constituciones imperiales. habian
permitido 4 ciertas personas tener
un peculio cuasi-castrense ; algunos
entre éstos habian recibido autori-
zacion para disponer de él por tes-
tamento, aunque se hallasen bajo
potestad de alguno. Mas nuesira
constitucion , extendiendo esta facul-
tad, la ha concedido 4 todos los que
tienen semejantes peculios, quedan-
do sus testamentos por otra parte
DeEpecto licentia est nihil eorum . sujelos al derecho comun, Por la lec-
ol prasfatum jus pertinet, ig-  tura de esta constitucion puede co-
5 nocerse cuanto se refiere 4 eéste dere-
o cho particular,

| dnteriorss leges. No se ha de inferir de esto que la creacion del
0 Cnasi-castrense se refiera 4 las leyes anteriores 4 las cons-
tiones, e decir, 4 leyes de la reptiblica. Todo lo més que puede
irse ( como ya lo hemos dicho 4ntes) de ciertos fragmentos
00 que ‘se hallan en el Digesto, es que este peculio era ya

R0 5. 35, 37. 40 50,

Dy, 93, £ Marcian,

BD.97.11. 1§8, . Ulp. =~ 98,3, 6. § 18. £. Ulp. — Cualguiera que sen la conseenencin que
irsm de lag expresiones de este jurisconsulto, era ello un derecho excepcional y pri-
“% Respacto ol caso de adrogacion, Tertuliano lo dice positivamente, y respecto del
ot tambien 1o dice Marciano, y es preciso reconocerlo forzosamenta dnn en este
b 0 de todag Jag hipétesis, En efecto, se quiere suponer que el testamento hecho por el
A . ia, en cuanto & su peculio castrense , sa mantuviese despues de su emancipacion

2000 36 cosag adquiridas en campafia j pero ; cdmo este jefe de familia podia, 4 no ser por
h""'1’1""“88'ict, quedar con testamento en parte,y en parte intestado? ; Se anicre suponer

S 9Nt se aplicaba 4 todos los bienes? Pero 4 cémo no hablends sido hecho sirio res-
Gy tuli Castrense , tomaba csta extension universal , experimentaba esta transforma-
0 e por Presuncion privilegiada , guasi ex nova milités voluntate #
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conocido antes de las constituciones de Constantino, cuya o
nos parece todavia disputable, porque no falta quien considerel
fragmentos de Ulpiano como interpolados por los refiactom‘s-ﬂgf
- Digesto, y el peculio casi-castrense como una innovacion que
tuvo origen en tiempo de Constantino. :
Quorum quibusdam. El derecho de disponer por f;esta.ment_,
peculio castrense no habia sido concedido éntes de Ju.stmjf‘ma )
punto general & todos los que tenian semejante peculio, sin
por excepcion 4 algunas clages privilegiadas, como cé?sul
cénsules, profectos de legion, presidentes de provincfa.,_. yo
Justiniano fué el primero que lo concedid 4 todas sin distin
Nostra constitutio. En el Cédigo, lib. 3, tit. 28. De tnojjicia
testamento, const, 37.— C., lib. 6, tit. 22, const. 12.
Sed jure quidem communi, Sin los privilegios militares.
Por lo demas, este parrafo pertenece al titulo siguiente mas
que 4 éste.

De algunos otros testamentos dispensados de las formas ordi

En esta clase se colocan :

Los testamentos hechos en campafia por los que sin gera
res siguen al ejército (in hosticolo, in procinstu versantur).,‘:y-s
Tlan expuestos 4 los mismos poligros (eadem pericula eapert
Estos testamentos, en caso de fallecer, el que los hace, en el
cito, son validos aunque no tengan otras formas que los de
litares (1) ; ; gl

TLos testamentos de los nmovarchi, trierarchi, de lo.sz rer
pilotos en sus escuadras, porque los marinos son milifares

Los testamentos de los que se hallan acometidos de. una
medad contagiosa, & quienes una constitucion de D_m..
Maximiano dispensa, no de la convocacion y numero de 1
gos, sino de la necesidad de acercarlos al testador, de }?0113"
su presencia 6 de ellos entre sf, segun otra interpretacion

Los testamentos hechos en el campo, donde suele SeE
hallar personas que sepan escribir, Respecto de estos testal :

(1) D. 37,13, 1, pr. £, Ulp.
@) D.37.1.5 1.
(3) Cod. 6. 23. 8:
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e una constitucion de Justiniano, segun los casos, diferen-
pensas relativas 4 la necesidad de la suscricion del testa-
dory de los testigos, y permitiendo reducir 4 cinco el ntimero

dstos (1).

TITULUS XII. TITULO XIL

| UIBUS NON EST PERMISSUM FACKRE

DE AQUELLOS A QUIENES NO ES PERMI-
‘ TESTAMENTUM.

TIDO HACER TESTAMENTO,

TUna de las primeras cosas que hay que considerar, dice Gayo, si
iamos de examinar la validez de un testamento, es si el que lo
| hecho tenia la faccion de testamento : «Imprimis advertere de-
hmy;_, an. is qui id fecerit habuerit testamenti Jaccionem.»
Hemos suficientemente explicado cudl era el origen y el valor
Vo de la expresion faccion de testamento. Sabemos que desde
plificacion de las formas testamentarias designaba , segun la
efinicion de la Instituta, en primer lugar, la capacidad de
un testamento, y en segundo lugar, la de recibir y adquirir
810 para otro, 6 por testamento de otro (2).
I primera de estas dos facultades vamos & tratar en este lu-
Isegun el texto,
fa_ccion de testamento no era de derecho privado, sino de de-
%o publico : « Testamenti factio non privati, sed publici jurts
0,03 dice Papiniano (3). Bl derecho de arreglar su herencia,
Stkcir, de darse para despues de sn muerte en la asociacion ge-
% I continuador de su persona juridica, no era una conse-
Gia necesaria de Ia propiedad ; era preciso haberlo recibido de
¥ aquellos 4 quienes ésta no lo habia concedido, no tenian
00 de testamento (quibus non est permissum. facere testa-

porta distinguir dos cosas en la faccion de testamento : el de-
do tener ug testamento, y el de hacerlo, es decir, la atribu-

Lﬁdel derecho, y la capacidad suficiente para ejercerlo ; 6

1. Bste o5 €l origen de las disposiciones andlogas de nuestro derecho.
donde log comentadores han formado dos especies de faccion : la faceion aclive y la Jae-
i Xpresiones que 1o se han hallado nunca en la lengua del derecho romane, La fac-
_ﬁ,ﬁﬂk, 1a eooperacion 4 1a formacion del testamento, era nn acto activo, tanto de parte

3 f‘?;nto de parte del familicz emptor, del libripens y de los testigos,
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més simplemente, el derecho y el ejercicio del derecho. Asii
todo ciudadano romano, jefe de familia , disfrutaba el dere
tener testamento ; pero si era loco ¢ impibero, tenfa una i
bilidad moral. 8i era sordo-mudo, una imposibilidad fisica quels
impedia testar y que le producia una incapacidad excepcional
ejercer el derecho, que segun la regla comun le correspondia.

Para la faccion de testamento, es decir, para poder formar
hacerlo vélidamente, se necesitan las dos cosas : la atribucionl
gal del derecho, y la capacidad de ejercerlo ; ambas son guﬂﬁ
mente indispensables : si falta una 1 otra, el testamento es
desde su principio, y no podrd nunca tener valor. Pero ung
hecho el testamento validamente, se presentan importantes
tinciones.

La capacidad de ejercer el derecho puede cesar y no vol
aparecer. Tl testador puede ponerse loco 6 hallarse declarado
digo legal , 6 encontrarse sordo-mudo, y estar asi en el mom
de su muerte, lo que importa poco con tal que le quede:
cho de tener un testamento, en cuyo caso no tiene ya ningt
sidad de ejercer este derecho, que ya ha ejercido, pues hatem

vecho del testador, 4 quien no perjudiearia la incapacidad i
resultado de la enfermedad y de la proximidad de la muerte.
Pero en cuanto & la atribucion legal del derecho en s
sucede todo lo contrario ; es preciso que este derecho exis
‘sostenga hasta la muerte. En efecto, ¢l testamento sélo se
realidad para esta época suprema ; si se ha formado éuit‘es,_.s_
por anticipacion. La disposicion de la herencia, aunque‘dac. o
con anticipacion ; se juzga hecha por el moribundoen el mome
mismo en que le abandona la vida ; es preciso, pues, que
momento tenga todavia, no sdlo la capacidad de declarars
luntad, sino el mismo derecho de disponer. Hay mas : 10.3-._3
pios rigurosos exigian que el derecho no hubiese dejado nﬁ.r_l
residir en 61, desde el momento en que se habia hecho ol |
mento hasta el de la muerte. Si habia sido destruide F‘n-'-ﬂfﬁ
tervalo, por un tiempo cualquiera, importaba poco que 59 hﬂ.
restablecido dntes de la muerte, porque. esto bastaba patd
intitil el primer testamento ; pero se podia hacer otx0-

all L
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imodificaciones introdujo el derecho pretoriano en este rigor

incipios,

lel testador, dos épocas que considerar : la de la confeccion

il testamento y la de la muerte , y ademas el tiempo intermedio.

Incapacidad de ejercer el derecho no se exige sino en la primera

estas épocas, es decir, cuando se verifica la formacion del acta;

) el detecho en si mismo se exige en todos los tiempos sin in-
10n, desde el testamento hasta la muerte.

el texto.

* Non tamen omnibus licet facere
igtamentum, Statim enim i1 qui
eno juti subjecti sunt, testamenti

endi, jus non habent, adeo qui- °

W ut, quumuis parenies eis permi-
nihilo magis jure testari

Sint : exceptis iis quos antea
meravimus, et pracipue militi-
B qui in potestate parentum sunt,
fiibus ds eo quod in castris adqui-
Smnt, permissum est ex constitu-
liomibus  principum  testaméntam
18, Quod quidem jus, initio,
Fllitum militantibus datum est, tam
oritate  divi Augusti, quam

s necnon optimi imperatoris
dunt; postea vero subscriptione
08 Hadriani et etiam dimissis a
iitia, id es yveteranis , concessum
taque gi quod fecerint de cas-

U5t peculio testamentum, perti-
006 ad enm quem: heredem

int. §; vero intestati decesse-

nullis Tiberis vel fratribus su-.

Wibug, ad parentem eorum jure

Ut pertinebit, Ex hoc intelli-
S ossumus, quod in castris
Tt miles qui in potestate
&, neque ipsum patrem
' Posse, neque patris credito-
Vendere vel aliter inquietare,

(e Patre mortuo cum fratribus

Uitiung €880, sed seilicet proprium

No es permitido 4 todos hacer tes-
tamento. Y desde Iuégo, los que se
hallan sometidos 4 la potestad de
otro no tienen este derecho, de tal
manera que no pueden legalmente
testar ni dun con permiso de los jefes
de familia : es preciso exceptuar 4
los que 4ntes hemos mencionado, y
particularmente 4 los hijos de fa-
milia militares, 4 quienes han per-
mitido las constituciones imperiales
disponer por testamento de las cosas
adquiridas por ellos en campafia, Al
principio este derecho, otorgado su-
cesivamente por el divino Augusto,
por Nerva, y por el esclarecido
principe Trajano, lo fué sblo en fa-
vor de los que se hallaban en el ger-
vicio. Pero posteriormente lo exten-
di6 el divino Adriano 4 los que
habian obtenido su licencia, es de-
cir, & los veteranos. Si, pues, éstos
han dispuesto por testamento de su
peculio castrense, este peculio cor-
responderd 4 aquel 4 quien hayan
instituido heredero : pero st han
muerlo abintestato, sin dejar hijos ni
hermanos, su peculio corresponderd
al jefe de familia, sequn el derecho
comun. Por esto podemos conocer
que el peculio castrense del soldado
que se halla bajo la patria potestad
no puede quitdrsele por el padre, ni
ser vendido ni embargado por log
acreedores de este mismo, y que 4 la
muerte del dicho padre, su propiedad
no es comun 4 los hermanos, sino que
exclugivamente correspondeal que la
ha adquirido en campafia; aungue,
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ejus esse qui id in castris adquissie-
rit ; quamquam jure civili omninm
qui in potestate parentum sunt pe-
culia, perinde in bonis parentum
computantur, ac sl servorum pecu-
lia in bonis dominorum numerantur.
Exceptis videlicet iis que ex sacris
constitutionibus, et preecique nos-
tris, propter diversas causas non ad-
quiruntar. Preler hos igitur, qui
- castrense vel quasi-castrense habent,
gi quis alius filins familias testamen-
tum fecerit, inutile est, licet sna
potestatis factus decesserit.

segun el derecho civil, los peeulios:
todos los que se hallan bajolap
tria potestad se cuenten en el n
ro de los bienes del jefe de faw
como lo son los peculios de
clavos en el nimero de los

de su sefior : & excepcion, ginl
hargo, de los bienes que lag
tuciones imperiales, y especial
te lag nuestras, han sustraido,
diversas causas, 4 la adequisicion

. padre de familia. Fuera de

tienen un peculio castrense 6
casirense, si cualquier otro hij
familia hace testamento, ejecul
acto initil, dun cuando el te
éntes de su muerte Ilegase 4 ser J¢

de familia, - .

Este parrafo prelimindr es relativo al derecho mismo de testar
y los siguientes 4 la capacidad de ejercerlo. Aquellos 4 quienes
ha sido atribuido el derecho de testar son : b

‘Los esclavos, y por consiguiente, los que han experimentado |
méxima disminucion de cabeza, ya por la servidumbre de lap
ya por la cautividad, ya por hallarse en poder del enemigo.
mos, sin embargo, en Ulpiano, que los esclavos publicos del put
blo romano ( servus publicus populi romani’) podian disponer
testamento de la mitad de su haber (1); . '

Lios pevegrini, 4 quienes no habia sido concedido el derech
comercio, y por consiguiente, los que habian experimentad
media disminucion de cabeza.— Sin embargo, los peregrini, @
cialmente ciudadanos de una ciudad (certe civitatis cives ), pod
testar en ella segun las leyes de dicha ciudad (2);

Aquellos cuyo estado fuese incierto ¢ dudoso (qui incert
statu suo est; de statu suo dubitantes vel errantes), Tal serta @
clavo manumitido por testamento de su sefior, que ignorase:
muerte de éste, y que hubiese tenido lugar la’adicion. Ast, pu
os preciso tener la conciencia y la’ certidumbre de su estado ¥

derecho que éste produce (3) ;

Ni los manumitidos, ni 4un los hijos de manumitidos, ¢
el derecho de testar , segun la legislacion primitiva , anter!

ley de las Doce Tablas. Cuando se verificé la redaccion de 8

(1) Ulp, Reg. 20, 16,
(2) Ibid. § 14.
(3) D, 26, 1. 14. £, Paul. —15. . Ulp.

- ) dﬂpec
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jés se vieron obligados los patricios 4 templar en esta parte el ri-
5 1} . . . .

de aquélla. Posteriormente, cuando se distinguieron tres cla-

e manumitidos, las dos nuevas clases que fueron creadas, es

. ecu, los Latino- Junianos y los dediticios, no tuvieron derecho de
igstar (1). En tiempo de Justiniano ya no existian estas diferen-

Lag personas declaradas intestabiles, de éue ya hemos hablado

¥ e -

Y en fin, los hijos de familia, los tnicos de que habla el tGXfO-

 Acerca de ellos no podia hablarse de testar , pues mo tenian pro-

piedad quoniam nihil suwm habent, dice Ulpiano.
Quamvis parenles ¢is permisserint. Tl consentimiento del padre,

flquien se concentraba la propiedad, era ineficaz é impotente,

porque puede hacerse por otro la ensjenacion de una cosa suya,
€10 1o una disposicion testamentaria : en el primer caso hay un

‘ derecho privado, y en el segundo un derecho piiblico,

 Cuando fué atribuida 4 los hijosde familia la propiedad de cier-

ﬁii‘fiis.';p;eculios, no fug suficiente este derecho para que en él se en-
endiese ol de testar , porque lo uno, segun lo que hemos ya dicho,

1068 consecuencia necesaria de lo otro. Fué preciso que les fuese
Spacialmente concedida la faccion de testamiento, y lo fué gradual-

| #ﬁ@fe del modo indicado en el texto : primero para el peculio ¢as-
| {tense y en fayor tinicamente de los militares ; despues para el pe-

tlio cuasi-castrense y en favor sélo de ciertas clases; y en fin,
' lcuantos fenian esta clase de peculio lo fué por Justiniano.

& ﬁi-wero intestati decesserint. La situacion del peculio castrense

uy diversa, segun que el hijo de familia muriese habiendo

ligsto 0 no por testamento de su peculio. 8i habia testado, for-

4 el peculio castrense una verdadera herencia testamentaria,

‘ Aeforidy bajo esta calidad 4 los que habia designado por herederos

-mfﬁmento Jacto, pro hereditate habetur castrense peculivm), Si
~ muerto sin testar, no formaba el peculio castrense una he-
02 ab intestato; pero no habiendo el hijo usado del derecho
g;lle .habia sido concedido, entraba el peculio castrense en ol de-
& 3-(_‘:0_1nlm, es decir, en el derecho de todos los peculios, el jefe

4 1.11.3, lo recibia , no por derecho hereditario, sino por derecho
lio (non quasi hereditas, sed quasi peculium) (2), como cosa

O Tip. Reg, 30, 14,
49.17. 1.y 2. ¢, U1p.
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. ' . L
que le pertenecia segun el derecho antiguo (antiquojure), y au

una especie de postliminium , se juzgaba que el padre nunca habia =
sido privado de esta propiedad, y se hacian validos los actos

nulitudine’ pater antiquo jure habeat peculium, retrogue vide
habuisse rerum dominie» (1). En efecto, dice en este lugar Te

concedida alguna gracia excepeional no ha usado de ella, la ant‘i"
gua ley recobra su efecto. s
Nullis liberis vel fratribus superstitivus. Bs una derogacion it
troducida en el derecho que acabamos de exponer. Asf, mue
hijo abintestato, su peculio castrense no pasa inmedia’can:}
titulo de peculio al jefe de familia, sino que con preferencia pa
como sucesion ab intestato , & sus hijos, y 4 falta de éstos,;a :
hermanos. S6lo en el caso de que el hijo difunto no dejase nih
ni hermanos, pasa al padre el peculio castrense. .
Jiire communi. Pero enténces, ipasard al jefe de fami]ia;‘é; {'ﬂ'
de peculio segun el derecho comun 4 todos los pecul.iqs S0 bxen::
deferido 4 los ascendientes 4 titulo de sucesion ab mtestato,,s.e
el derecho comun de las sucesiones introducidas por Jus-t‘i" :
¢ Las palabras jure communi de nuestro texto tie‘man la prim
Ia segunda significacion? Los comentadores la mterpr'ei:.@
tltimo sentido, perola parafrasis de Tedfilo les da una.slgmﬁ
cion absolutamente contraria : sequn el derecho comun dlge el
fesor contempordneo de Justiniano, es decir, como un pect
dinario. Volverémos 4 tratar este punto cuando nos ocupemos
las sucesiones. .
Prater hos igitur Aunque los hijos de familia tengan la propies

dad del peculio adventicio, no pueden disponer de ella por besti

i

mento, porque ninguna ley les concede este derecho. i

1. Precterea testamentum facers
non possunt : impuberes, quia nu-
llum eorum animi judicium est; item
furiosi, quia mente carent. Nec ad
rem pertinet, si impubes postea pu-
bes, aut furiosus postea compos
mentis factus fuerit et decesserit.

= e
1. Ademas, no pueden hacer 168
tamento los impiiberos, porque car
cen de juicio, ni log locos, PO
carecen de razon, Y poco 1%

que en lo sucesiyvo muera el

ro despues de llegar 4 la eﬁaﬁ_
pubertad ¢ el loco despues (48

(4) b, 19. § 3. £, Tryt.
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osi autem, i per id tempus fe-
carint testamentum quo furor eorum

. infermisng est, jure testati esse vi-
déntur : certe eo quod ante furorem

erint testamento valente, Nam
fequo testamentum recte factum,
nque ullum, alind negotium recte
um, postea furor interveniens

, Item prodigus, cni bonorum
rum administratio interdicta est,
amentum facere non potest; sed
‘qi';od fecit antequam interdictio

C

“bonovont et fiat ratum est,

BT Ttem surdus et mutus son

per testamentum facere possunt.

Ylique autem de eo surdo loquimur

otmning non exaudit, non eo qui
e exaudit : nam et mutus i ip-
telligitur qui eloquinihil potest, non
i farde loquitur. Smepe enim etiam
rafi et ernditi homines variis ca-
8 et andiendi et loquendi facul-

Wtem amittunt. Unde nostra consti-

il eliam is subvenit, ut, certis ca-
8 ¢t modis secundum normam

408, possint testari, aliaque facere
0 eis permissa sunt, Sed si quis

W05t factum testamentum, adversa

tudine aut quolibet alio casu mu-
S aut surdus esse cosperit, ratum
tihilominus ejus permanet testamen-

Lt

brar su razon; sin embargo, el tes-
tamento hecho por el Ioco en un li-
cido intervalo se reputa vélido, y
con mayor tazon el que hubiese he-
cho éntes de su locura. Porque la
locura que sobreviene no puede ha-
cer nulo, ni ¢l testamento ni ningun
otro acto ejecutado dntes valida-
mente.

2. Del mismo modo el prédigo 4
quien se le ha quitado la adminis-

* tracion de sus bienes, no puede ha-

cer testamento; pero es valido el
que haya ejecutado dntes de su in-
terdiccion 6 declaracion legal,

3. El sordo y el mudo no pueden
siempre hacer testamento, Por sordo
entendemos el que no puede absolu-
tamente oir nada, y no el que oye
con dificultad : por mudo, el que no
puede hablar de ningun modo, y no
el que habla dificilmente. Pero sucle
suceder que algunos hombres, dun
letrados y eruditos, pierden por di-
versos accidentes la facultad de oir
y de hablar, por lo que una de nues-
tras constituciones ha subvenido d esta
neeestdad , 4 fin de que en ciertos ca-
808 y con ciertas formas, segun lag
reglas en’' la misma establecidas,
puedan testar y ejecutar otros actos,
que les son permitidos. Mas si alguno
despues de haber hecho su testa-
mento ha quedado sordo & mudo por
efecto de unaenfermedad, 6 de cual-

‘quier ofro accidente, su testamento

Mo por eso es ménos vdlide.

' _jN.Gn semper. No lo podian sino por excepcion : ya por privile-

gomilitar , ya por concesion de algun permiso imperial que hu-
*liesen obtenido individualmente (1). =2
NOstm' constitutio etiam his subvenit. Bsta constitucion, décima

“titulo 92 del libro 6.° del cdigo, concede la facultad de hacer
5 f,-‘fi‘lttl'en-tdé todos los sordos y mudos que se hallen en estado de
"'ma“_]fes_tar su voluntad , ya porque sdlo tienen una 1 ofra de estas

Tcias, ya porque sélo accidentalmente se hallan en tal estado

BB

® o, 28,1, 7. £. Bmil. Mac,

Fsaben escribir » ya por cualquiera otra causa. La faccion de testa-
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mento s6lo queda prohibida 4 aquellos que se hallen realments ey = Conviene feferirse, para la inteligencia de este pé,rrai:o, 4 todo lo
la imposibilidad fisica de hacerlo, como los sordo-mudos de naci: 3 que hemos dicho acerca del postliminium y de la posicion del ciu-
miento. : dadano prisionero en poder del enemigo. En restimen, alli hemos

Ratum permanet testamentum. Siendo este parrafo y los dos an- W visto: 1.2, que todo lo que se relaciona con el ejercicio de los de-
teriores relativos unicamente & incapacidades que afectan al ejes .".Ir:échns, todo lo que consiste en hechos, en accion, le esté prohibi-
cicio y no al derecho, es preciso aplicarles los principios geners W o durante su cautiverio, y nunca sers ratificado, tanto en _el caso
les que hemos expuesto; es decir, que el testamento en laposa 8 de que regrese como en el de que muera en po'dexr del enemigo;
de la impubertad, de la demencia 6 de la interdiccion, nosers W 2 que todo lo que consiste en derechos (quee in jure consistunt)
nunca vélido, 4un cuando estas causas de incapacidad llegasend Wb esti, no destruido para él, sino suspendido (in suspénso retinentur,
cesar; y en sentido contrario, el testamento hecho en plena capaeiv W mn abrumpuntur), y le serd devuelto, si vuelve, por efecto del
dad serd vélido 4un cuando sobrevengan la demencia , la interdic- 3 postliménium, como si no-hubiese estado nunca en poder del ene-
cion , el mutismo y la sordera. El por qué lo hemos suficientomen- - -:.I'ti;igo'( pro eo ac si nunguam wste hostium p-otitus Jfuisset); en fin,
te explicado. ' ' que 81 muere entre los enemigos, serd considerado como muerto

_ : mspecto de todos sus derechos, y no en esclavitud , sino en el
IV. Creous autem non potest fa- 4. Elciego no puede hacer testé Sl po oot o) que ha caido prisionero (quasi tune decesssisse videtur
cere testamentum, nisi per observa- mento sino observando las fo;mjii b Apli et
tionen quam lew divi Justini, patris  introducidas por la ley del empers S @im captus est). Apliquemos estos principios al testamento.
nostri, introduxit, dor Justino, nuestro divino pads. Non valet, quamvis redierit. Porque se trata de un testamento
. lecho entre el enemigo; es decir, del ejercicio del derecho, de un
‘hechio, de un acto consumado por el prisionero encadenado.
) P P

e Sive redierit, valet jure postliminii. Porque habiendo sido hecho
los ciegos que testasen : « Ctweus testamentum potest facere, Qi8S

: SN L Tibitos toate il lbestamento dnfes de caer prisionero, no se trata ya del ejercicio
Paulo e ns seuilzenm‘as, o spoy (sc11re) gotestla ; o tan 3 -.,:#ﬁl—--dére'eho, sino slo del mismo derecho, que se halla, no destrui-
et audire sibi testimontum perhibentes» (1). Pero el padre adoptan= =5 i suspenso por el cautiverio, y que 'se juzga no haberse

. o tUdBl . R . L 3
te de Justiniano, para asegurar de todo fraude el testamen O etdido 3o i se cumple la condicion del regreso,

i i 4 ) i : exigié ademas de Ios = S ; on .
e}efoé 1‘;_?“‘3}1“0 . ?ﬁ;ﬁ;ﬂ?ﬁ;ﬁiﬁi'(;?uglll(;jiiw) i flts : ﬁw.e illic decesserit, valet ex lege Cornelia. Segun el rigor de los
E s mpeenoa O l 1 t; el [PHcipios, el prisionero muerto entre los enemigos habia muerto
de éste, la de un octavo testigo, que en e ca,sg le uln e yan W ©clavo; el postliminium no se habia cumplido para él, habia expe-
: x i : ioté ego, yeu § . gl ‘ ! :
nuncupativo, debia escribirlo €l mismo dictindole el clego, JERS mentado la gran disminucion de cabeza, habia muerto no tenien~

i ; rlo al ciego en presencid S, . g : ;
o e e et d e o ningun derecho, ni por consiguiente, el de dejar un testamento

B : s de R ! :
&Ie losltestlgos, f fin de pudiese aquél reconocer su voluntad y A l, Vilido. Tal fug ol rigor del derecho hasta laley CorngLIA de fal-
clararla. :

5, lamada tambien lew CORNELIA festamentaria. Bsta ley, cuya

Ik

Lex divi Justini. Esta constitucion es la octava del titulq’ d
eddigo ya citado, En el antiguo derecho ninguna regla impediaé 3§

V. Ejus qui apud hostes est tes- 5. Respecto de aquel que sealla =5 ] '}fé’f%h&_~es del fin de la reptiblica (afio de R. 686), esta en el nimero
Sttt quod ibi fecit non valet, cautivo en poderdel enemigo, el 1 'j:d*f"liﬂs plebiscitos expedidos en tiempo de la dictadura de Cornelio

jecho alla it NZLL o
quamvis vedierit, Sed quod, dum in Z‘_:;Efz';% i :;ag’:éoh?l;hgu:m B, que todos recibieron indistintamente por denominacion el

clvitate fuerat, fecit, sive redierit, o1 4uo hubiese hecho hallind ' n&mhre del dictador, seguido de la designacion del objeto 4 que

walt e pothiminsi o il decs: gt n 1o cindid ey S an (s, ] v, p. 210). L ley Gommina.do faleis intros
serit, valet ex lege Cornelia. caso de vuelta por derecha‘dﬁf’ v &tg e

minium, ya en caso de morir enpok : 9Una nueva controversia criminal contra los diferentes delitos
del enemigo, por la ley Cornelit: R & falsedad » ¥ especialmente de falsedad en materia de testamento,

- W0 diferentes casos previd, ya procediesen de alteracion, subra-
(1) Panl Sent. Tib. 3. tit. 4.8 4.
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yado 6 suplantacion de las- disposiciones testamentarias, robura 6
falsa imposicion de sellos, desfiguracion ¢ supresion del acta

lo entero dedicado 4 esta ley, y uno en el Digesto (1), Si laley =
Cornelia se hubiese propuesto el derecho riguroso respeeto e -
testamento del ciudadano muerto prisionero del enemigo, no ha-

bria: considerado punibles los actos cometidos contra este festi= =
mento, pues era nulo sin el regreso. Pero al contrario, poram
disposicion especial les aplicé la misma penalidad, como siel™

testador no hubiese nunca caido en poder del enemigo y hubiess

muerto siendo ciudadano ( perinde ac st hi qui ea fecissent in hoss =

tium potestatem non pervenissent.— Atque si in civitale decessisset)
de lo que se deduce la consecuencia de que las herencias, las tuié =
las y todas las demas disposiciones contenidas en estos testamen=
tos, se hallan confirmadas por la ley Cornelia : Lex Cotiel
confirmat : tales son las expresiones de los diferentes juriconsulios
que han llegado 4 nosotros (2). Este principio se extendié
pues, sele aplicd 4 modo de consecuencia 4 las tutelas y &
herencias legitimas (3); y en fin, 4 todas las partes del deresh

se hizo de ¢l esta regla general, que ya hemos expuesto, tomads
de Ulpiano : «In omnibus partibus juris is qui reversus non estd

hostibus cuasi tunc decessisse videtur cum captus esty (4). Hsto @8

lo que los comentadores han llamado ficeion de la ley Comeligs
pero esta expresion no pertenece & log juriconsultos romanos, los
que dicen siempre : por la loy Cornelia, por el beneficio dela gy =
Cornelia : ez lege Cornelia, beneficio legis Cornelice. Vil

o
v

TITULO XL

TITULUS XIII.
DE LA DESEEREDACION D LOS HUIGESS

DE EXHEREDATIONE L1BERORUM.

v
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nde las Doce Tablas, uti legassit sue rei ita jus esto, nos dice
Pomponio, parece que concede el mds dmplio poder en la institu-
¢ion de los herederos, en Ja concesion de los legados, de las liber-

| fades y en la constitucion de las tutelas; pero esto se restringid,
 lato por Ia interpretacion como por la autoridad de las leyes y

L llos que establecen el derecho» (1), es decir, de los pretores y

e los emperadlores.

L En efecto, la jurisprudencia considerd que las personas que

tin bajo el poder ¢ la mano del jefe de familia formaban en cier-
':Jiﬁb:medo con él un solo y tinico sér colectivo en lo tocante 4 la
popiedad ; y despues de su muerte recogian esta misma propiedad
- sise sucediesen & sf mismas, como si fuesen sus propios herederos, -
amnque ¢ les llamaba heredes sui, como se necesitaba, 4 lo ménos
Jara excluirlos de esta propia sucesion, declararlo formalmente.
Do esto nacid la obligacion impuesta al jefe de familia que testaba,
e instituir estas personas ¢ desheredarlas.
+ Porlo.demas, como el jefe de familia quedé enteramente libre
fa hacer 1o uno 6 lo otro, con tal que lo declarase, esta condi-
: le fué impuesta, no tanto para ligar su voluntad como para
‘ hacerh mas evidente, y para asegurar su ejecucion, 4 fin de que
10 hubiese ninguna duda sobre si habia realmente querido excluir-
| 14_3?;',:6 bien si no habia pensado en ellos, ya por olvido, ya por no
aber si existian,
4 _ No se conoce el orfgen exacto de este nuevo derecho ; pero esta-
W yaen uso en tiempo de Ciceron, que habla de él en su tratado
4 Orador (2).
b La desheredacion se hacfa de dos maneras : 6 nominativamente,
[ ’3550 68, designando por su nombre al desheredado, Titius Jilius

| [“s exheres esto, 6 al ménos por una indicacion precisa ¢ indivi-

| comossi no teniendo mds que un hijo, se dijesese : Ailius meus

:ﬂf’wes #sto, esto es lo que los romanos llamaban nominatin exhe-
]ffﬂfﬂ_;_ 0 se hacfa colectivamente, esto es, comprendiendo todas
| Feronas en una desheredacion general : ceteri exheredes sunto;

- El derecho primitivo no imponia ninguna restriccion al J&fé':_‘;ﬁ_
familia en la disposicion testamentaria de sus bienes. ¢ Hsta expiess

(1) Panl. Sent. lih, 4. tit. 7: De lege Cornelin. «§ 1. Qui testamentum falsuin sam?m"_-
verit , subjecerit, signaverit, suppresserit, wmoverit, resignaverit, deleverit, pond legis Corelie
Talsis tenebitur, id est in insulam deportatur,» Dig. 48, 10. - m

(2) Ulpiano se expresa asi en el tit. 23, Reg: § 6. @ ... B lege Cornelie, qua perinde S
nem ejus confirmat, alque si in civitate decessisset 3y en ¢l Dig. 28, 3.8.§ 13, —JULIARG; B0 €
Dig. 98.1. 12, ¥ en el mismo libro, tit; 6. . 28.—P4UL, en sus sentencias, lib, 3. Ht & 5-5!‘&%
Sent. 3. 4. § 8. u

(4) D, 49, 15. 18, £, Ulp.

p e lo que se llamaba inter ceteros enheredare. Clertas personas
" Podian ser vAlidamente desheredadas si no lo eran nominalmen-

§ ) obras podian serlo en conjunto, infer ceteros.

. Orotra parte, si los hijos no estaban ni ingtituidos ni deshere-

T %Ec:f 16. 120, £, Pomp.

S8 De oratore, 1, 38, ~Valer, Maxim, 1ib. 7. cap. 7, ex. 1,
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dados, aunque hubiese alguna disposicion de legados ¢ fideicom
sos en su favor, no por eso estaban ménos omitidos 6 preferi
porque respecto del derecho de herencia habia realmente omision
para ellos. : i
Una circunstancia muy digna de tomarse en cuenta es que para
que se pudiese desheredar & alguno (exheredem scribere, exhereds
7¢), esto es, desecharlo de la herencia (ex hereditate repellere), em
preciso que éste fuese llamado por la ley. La duda acerca de cui-
les eran aquellos que el jefe de familia debia necesariamente desh
redar, si no los queria por herederos suyos, se redujo 4 saber dnfés:
que todo quiénes eran aquellos que estaban llamados 4 su herencis; =
y como la obligacion s6lo existia respecto de los herederos suy
se traté de averiguar cudles eran los herederos suyos. Asf esq

_":\

, L jssometidos 4 la potestad del

| MIUS EXHEREDES ESTO, non adjecto

s non extet,

TIT. XIIT. DE LA DESHEREDACION DE LOS HIJOS. 545
parte con los herederos constituidos,
Ademas, los jefes de familia no o8-
taban obligados 4 desheredarlos no-
minalmente, pues podian hacerlo in-
ter ceteros, La desheredacion se hace
nominalmente cuando se dice : que
MI HIJO Ti010° SEA DESHEREDADO. &
simplemente : QUE MI mI70 sEA DES-
HEREDADO, sin afiadir el nombre pro-
P10, con tal que no haya otro hijo,

tibus necesse erat, sed licehat
inter eeteros facere. Nominatim au-
tem quis exheredari videtur, sive ita
gxheredetur : TITIUS FILIUS MEDS
BYBERES ES10, sive ita : Fimivs

proprio. nomine, scilicet si alius -

'

Filium, in potestate. Bl derecho civil sélo considera aquf los hi-

i o ofes Jefe 6 la mujer que se halla bajo su
o (in manu) ; s6lo éstos son partes en la copropiedad de fa-
nilia, y por consiguiente 5 sui heredes.

Resulta del texto que los hijos deben ser desheredados nominal-

la necesidad de la desheredacion se enlaza intimamente con el de='5 mente, y que si no son ni instituidos ni desheredados, el testa-
recho de sucesion ab inestato de los herederos suyos; la una i S HOIK0 es radicalmente nulo desde el PrBcipio,

seguido las vicisitudes de la otra. Por lo demas, lo mismo qué ;.

respecto de las sucesiones ab intestato en general y de la clase!
herederos suyos en particular, verémos que es preciso distingmr
atentamente tres clases de sistemas : el derecho civil primitivoy el
. derecho pretoriano, y finalmente el derecho introducido por
emperadores : del mismo modo-es necesario hacer tres distinciones
relativamente 4 la desheredacion. Kste es, con corta diferenciay
dérden con que las Institutas exponen las reglas de ellas, coplandd’
casi literalmente las Tnstitutas de Glayo en este particular.

| Wo0versia entre las dos sectas de

Non tamen, ut omnino valeat tes-
tamentum, suffieit heaec observatio
quam suprs exposuimus; sed qui
filium in polestate habet, curare de-
bet ut eum heredem instituat vel
exheredem nominatim faciat. Alio-
quin gi eum silentio praterierit, in-
utiliter testabitur: adeo quidem ut, et
si vivo patre filius mortuus si, nemo
ex eo testamento heres existere pos-
sit, quia scilicet ab initio non consti-
terit testamentum. Sed non ita de
Jiliabus wel aliis per wvirilem sexum
descendontibus liberis utrusque sexus
antiquitate fuerat observatum : sed
8i non foerant seripti heredes sorip-
teve, vel exheredati exheredatwmye,
testamentum quidem non infirmas
batur, sed jus aderecends eis prasta-
batur ad certam portionem. Sed nec
nominatim eas personas exheredare

' ¢ las hijas y demas deso

La observancia de las reglas §
hemos expuesto no basta del 0
para dar validez al testamento;
preciso ademas que el que ti@
hijo bajo su potestad, tenga cuidd
de instituirlo heredero 6 desher
lo nominalmente, porque i 1o
pasado en silencio, el ftestamd
ser4 nulo, y de tal modo nult;
si el hijo muriese 4ntes de sUpA
nadie podré ser heredero en
de este testamento, porque nadd
valido desde el principio, Bn ¢oah
endientes,
linea de varon, de uno U 0tro 8¢
no era uno mismo el dered
antigiiedad, Cuando no habiu
ni instituidos ni desheredad
testamento no por esto ad
ningun defecto : tnicamente
‘el derecho de coneurrir per wnde

i aso by

-De Jiliabus vel aliis per

b initia non constiterit. Bste punto habia sido materia de con-
foversia e Jurisprudentes. '« Nuestros maeg-
tws, dice Gayo hablando de los Sabinianos » Juzgan que la institu-
.‘QI,O{II & nula desde el principio ; pero los autores de.'la escuela
‘*@Hﬁﬁﬂa (los Proculeyanos) creen que i el hijo éntes de miorir
.%dre s llega & no existir ya en la familia (interceptus est), como
WSS ya de obstdculo, la herencia puede adquirirse en viri:ud del
i@ﬂfamento » (1). La opinion contraria prevalecié, y Ulpi
Satlo, v en fin, I Instituta de Justiniano, la ado ta,n . Plaﬂi},
E : ptan sin ponerla
. virilem sexum descendentibus, Respecto
nietos, nietas 1 otros descendientes, se habia conside
¢ el vinculo de la patria potestad como ménos fuerte ¢
que respecto de los hijos. Asf sucedia que en el primer
; ..as-taba una sola mancipacion para destruirle , miéntras que
me%mbm t.res para tn hijo. Con motivo de la desheredacion
0 ;mf}s-una diferencia fundada en la misma idea. 1.° Lag hijag
ét;a‘metas y otros descendientes podign ser desheredados inte;
:‘.:.08 por la férmula general et ceteri exheredes sunto yen la que

8 Jag hijag .
‘_;,G'-siempr
Wportante

22,18, — ) i ini
eg]ﬂ : fj& D28, 2.7, £ }’aul.-—Sm e‘mbqrga, Papiniano decide én un Burto oaso
i u. leéa del derecho ( lcet subtilitas juris refragari videtur), si el hijo omitido 6,
abstuvise de 1a herensi i ladiid
2 que ha sido rrasmda_clcg d sus hermanos, la voluntal del tes-

= wwmo d I %
o ¢ los Ugados y Uibertades, serd protegida conforme & equidad ( ex ®guo et bono).

BT, ;
85
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todos se hallan comprendidos; 2.° si eran omitidos, no por eso
nulo el testamento ; pero s6lo las hijas y los descendientes om
concurrirdn con los herederos instituidos 4 tomar una parte de
minada en la sucesion. s

descendientes por la linea femenina no se hallaban en ella; como =
ya hemos explicado exponiendo la composicion de las familiag =
pero debemos afiadir todavia, con ocasion de los nietos, niets;
otros descendientes, que la necesidad de instituirlos 6 de deshe
darlos se aplicaba sélo & aquellos que se hallaban bajo la inmediaia =
potestad de su abuelo el testador ; porque si su padre los precediay
&ste era el heredero suyo y el que debia ser institnido ¢ deshere
dado, y no aquéllos. _ g
Jus aderescendi ad certam portionem. En caso de: omision 8=
agregan 4 los herederos instituidos por el testamento,, y toman, en°
concurrencia con ellos, una parte que varfa segun que dichos he-

rederos son herederos suyos 6 extrafios. Bn el primer caso, IS

hijas ¢ los descendientes instituidos toman una parte viril, 1
parte de heredero : son contados por un heredero més ; y ene
gundo caso toman la mitad : «Seriptis heredibus adereseunty @
Ulpiano, suis quidem heredibus in_partem virilem, extraneis Qe
in partem dimidiam» (1). el

erederos

riT. XUl. DE LA DESHEREDACION DE LOS HIJOS,

dam. Sed feminini quidem sexus
postoma vel nominatim vel inter
ceteros exheredari solebant : dum ta-
men iuter ceteros si exheredentur,

; i b dliquid eis legetur, ne videantur pro-
Per virilem sexum descendentibus, dice nuestro texto, porque = 3

g6lo dstos eran en la familia sui keredes; los hijos de hijas yotres

lerttee esse per abilivionem. Masculod
ero postumos , id est filinm et dein-
%ps, placuit non. recte exheredari,

nomiy atim exheredentur, hoc sei-
licet modo : QUICUMQUE MIHI GENI-

108 FURRIT, EXHERES ESTO,

v

Postumi. Sélo se trataen este

]

uerto dntes de su nacim

947

deren de la herencia, Por lo demag
respecto de los péstumos del sexo
femenino, habia la costumbre de
desheredarlos 6 nominalmente ¢ in-
ter ceferos, con tal que en este ulti-
mo caso les fuese legada alguna
cos, 4 fin de que no pareciesen omi-
tidos por olvido. En cuanto 4 log
postumos varones, como los hijos y
demas descendientes, no podian ser
regularmente desheredados, sino so-
minalmente; es decir, de esta mane-
ra: BL H1J0 QUE ME Nazoa qur spA
DESHEREDADO,

pirrafo de los péstumos propia=

::lr.ﬂjgnte dichos, de Jos que nacen despues de la muerte del padre,
i ‘:jgun la definicion de Ulpiano : Postumos autem dicimus eos dum-
| leat g 18 7 i %
1 'ﬁ,n?e H.,tpoa:it n;ortem. parentis 7.aasmmtur, es decir, en materia de
WHEDnto, de los que han nacido despues de la muerte del tes-

;
0s post-uTnf)s en general erap incapaces de ser instituidos
¥ de recibir ningun legado, porque respecto del testador
lento no habian sido nunea sino personas

1ertas ; pero incerta persona heres institui non potest (2). 6/

- Bin embargo

| Wrinstituido testamentariamente

s podia suceder que el péstumo, aunque incapaz de
, naciese heredero suyo del tes-

fador, €omo, por ejemplo, si fuese un hijo de que hubiese dejado

" 1. Postumi quogue liberi vel here-
des institni debent vel exheredari,
Et n eo per ommium conditio est,
quod et filio postumo, et quolibet ex
ceteris liberis sive masculini sexus
give feminini presterito, valet qui-
dem testamentum ; sed postea agna-
tione postuui sive postume rampi-
tur, et ea ratione totum infirmatur.
Ideoque si mulier, ex qua postumus
aut postums sperabatur, abortum
fecerit , nihil impedimento est serip-
tis heredibus ad hereditatem adeun-

1. Los hijos pstumos deben
bien ser 6 instituidos herederod
desheredados. ¥ sw condicion &
mismy, en cuanto la omision ¢
postumo, ya sea hijo, ya cualqt
otro descendiente del sexe masch
6 femenino, cuando ocurre, BO
eso ¢85 ménos valido el testamel
Pero posteriormente ge rompe Pt
agnacion de aquel postumo
péstuma, y queda todo €l
De donde se sigue que si la
de quien ge esperaba tn postutl
una pbstuma , abortase, nads it
que los herederos inscriptos 64

(1) TUlp. Reg, 22. 17.—Fn el caso en que haya 4 un tiempo herederos suyos ¥ extrafios
1a misma regla combindndola respectivamente, para cada uno. Panlo expone muy bieny

¢ho laconismo Ins consecnencias de ellas en este ejemplo : Filio ef extranéo equis

porlioy

institutis, dice , si preterita aderescat, tantum suo avocavit (se llevara) qmnés&m ealra
duio sint fill instituti, suis dertiam , extraneis dimidiam toitit, Paul, Sent, 3. 4. bis. 8,

e r . . "
“eil.mnta 4 su mujer, ¢ bien un nieto,

1 -quit_rario
| Jorel qu

- B0 Reg, 99

e ! que su nuera, ya vinda en
Homento de la muerte, hubiese dado 4 luz despues de su falle-

Hiento, Bn estos casos Y otros semejantes el hijo concehido ya
;:;mi;fd testador, y en un estado tal que, aunque todavia en el
h‘é'g. aterno en el n:0:1.1_§311to ﬁle su muerte, no tardase en hallarse

980 potestad, este hijo nacia libre ¥ heredero suyo (heres suus),

WMo ya o :
b 10 Ja circunstanciadamente lo hemos explicado.

ﬁ;i:: ]trfstglner'rto del di’ﬁmto en qué venfa 4 parar? Quedaba
- Borla agnacion del péstumos; porque habria sido infeno ¥y dnn
4 las intenciones del testador, conservar un testamento
e nada pm_iria percibir este nifio, y despojarle completa~,
i allaba inevitablemente paralizado,

Ténte o

Wyv
1)y, 16que hernog ya @itho de los pdstunios,




