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eadem observatione in eorum testa­
mentis adhibenda, quam et in tes­
tamentis paganorum proxime expo­
auimus. 

formas del derecho comim, obser­
vando todo lo que se halla prescrito 
para los demaa ciudadanos. 

Propter nimiam imperitiam. No era á causa de su impericia, si­
no á causa de su cualidad y situacioil de soldado, pues sus privi­
legios recaían áun sobre condiciones de capacidad, y que por otra 
parte sólo gozaban de ellos en el ejército y cua'Hdo se hallaban en 

expedicion. 
Nost?'a constitutio int1•oduxit. A pesar de este aserto, puede con 

razon ponerse en duda que la constitucion de J ustiniano haya sido 
el primitivo orígen de esta regla, por el cual el privilegio de los 
militares se limitó á los testamentos hechos en los campamentos Y 
expediciones. Dicha regla parece haber existido desde el principio, 
ó al ménos co~ bastante anterioridad á Justiniano, si se ha dejuz., 
gar por los fragmentos de Ulpiano y por dos constituciones, una 
de Antonino y otra de Constantino (1 ). 

Sive scripta. Ya lo hubiese escrito con su propia sangre en el 
combate, en el momento en que iba á exhalar el último aliento 
trazando caractéres ensangrentados én su escudo ó en la vaina de 
su espada, ó escribiéndolo en el suelo con la punta de ésta (2). , 

Sive sine S(YT'Íptu;ra. Si el militar expresa su voluntad por escf; 
to, no se necesita ninguu testigo ; si la declara de palabra, no en· 
ge sino que los testigos á quienes la declare hayan sido especial­
mente convocados, bastando dos , número suficiente para hacer 
prueba, siempre que la ley no haya prescrito mayor número (3). 

Ex voluntate ejus. La sola voluntad del militar constituye la 
fuerza de su testamento , independientemente de toda forma Y de 
toda solemnidad : « Sufficiat nuda voluntas testato1-is », dice el de­
creto imperial. Todo lo que se exige es que se acredite dicha vo-
luntad, importando poco la manera de hacerlo. , 

Et si filiifamilias. Se trata del testamento hecho del peculio 
castrense que los hijos de familia pueden hacer, áun cuando no 
estén ya en el servicio mili_tar; pero en este caso con todas las 
formalidades ordinarias. 

(1) IDp, Rcg. 23 10., y sobre todoDig. 29, l. 4. f. Ulp.-Cod. 23. 21.1. const.A.nton,.:!
5,eonit. 

Constant,.- La constitncion de Justiniano se baila en el mismo titulo del Cod., ley 1
7
. 

(2) Son los términos de la ley. Cod. 23. 21. 16, const. Constant. 
(3) D. 2i. 5, 12. f. Ulp, 
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l. Plane de testamentis militum 
divns Tra:fan us Statilio Severo ita 
rescripsit: dd pri,ilegium quod mi­
litantibus datum est, ut quoquo mo­
do facta eb iis testamenta rata sint, 
sic intelligi dcbet, ut utique prius 
constare debeat testamentum fac­
tam esse, quod et sine scriptura a non 
militanlibus quoque fieri potest. Is 
ergo miles de cujus bonis apud te 
qureritur, si convocatis ad hoc homi­
aihu, ut voluntatem suam testaretur 
ita locutus est, ut declaral'et que~ 
,ellet sibi heredera ease et cui liber­
latem tribueret, potest videri sine 
eeripto hoc modo esse testatus, et 
voluntas ejus rata habenda est. Ce­
terum, si, ut plerumque sennonibus 
fieri solet, dixit alicui : EGO 'fE HE­
BE~EH FACIO' aut BONA MEA TIBI RE· 
LINQuo, non oportet hoc pro teata­
~ento observari. Nec ullorum magis 
ID~~est,_ quam ips0rmn quibus i~ 
prmlegium da tu m est, ejusmodi 
ei:em~lum non admitti . .A.lioquin 
n~n. ~ifficulter post morten1 alicujus 
mihtis testes existerent, qui affi.rma­
re~t se audisse dicentem aliquem, 
rebnquere se bona cui visum sit: et 
per Loe vera judicia subverterentur.» 

1. Respecto de los testamentos de 
los ~ilitares, tenemos el siguiente 
r~s?npt? del 0~1perador Trajano, di­
n_gi.do a Eijtat1 ho Savcro : u El pri­
vilegio concedido á los soldados de 
no ~star obligados á ninguna for­
malidad en la formacion de sus tes­
tamentos, debe entenderse en este 
sentido, de q•rn ante todo debe ser 
cosa comprobada que ha sido hecho 
un testamen!o; per_o este acto pue­
de hacerse sin escrito y áun por no 
militare~. Si, pues, el soldado sobre 
cuyos bienes se ha suscitado liti ..-¡0 
ante vos, des pues de haber con;o­
cado testigos para manifestarles su 
voluntad, les hubiese hablado de 
modo que declarase que queria por 
su )1eredero aquel á quien concedia 
la libertad, puede ser considerado por 
esto solo como habiendo hecho un 
testamento sin escrito, y su voluntad 
d_ebe ser respetada. Si por el coutra­
no, como sucede diariamente en las 
conversaciones, ha dicho alguno: 
T_e hago mi heredero, ó te dejo mis 
bienes, esto no se ha de mirar como 
un testamento. Nadie es más inte­
resado qu? aquellos mismos que go­
zan del. pnvile~io militnr en que no 
se admita un, eJemplo de semejante 
naturaleza, pues de otro modo no 
sería difícil que á la muerte de un 
soldado se hallasen testigos que ase­
gura.sen haberle oido decir que de­
jaba sus biene_s á tal ó cual persona, 
segun su autoJo ; y que de este modo 
ª? suplantasen las verdaderas inten­
c10nes del testador.» 

· quod et sine se1·iptura. El quod se refiere al testamento. El 
sentido es que 1 t ta t d h . . . . e es men o pue e acerse sm escripto áun por 
no nulitares ( ·z · :1 ) ' . . ET a no.n mi itantwus , y por consiguiente tambien 
por militar d · d · ' sol • ' es, pu ien o siempre hacerse con la dispensa de las 

d 
~~mdades. Por e_sto, el Emperador .resume más adelante "U 

ems1on en 1 · tii. te 1 b . ' tnod as sig en s pa a ras : potest videri sine sc1·ipto Jwc 
d O esse testatus. Por lo <lemas, la controversia de los comenta-
ores sobre el d t· . . 
e quo no 1ene 1mportanc1a a]o·una. 
onvocatis d J; ¡. · ib L · b t.est' ª wc wmin us. o que no quiere decir que los 

te igos·en los testamentos de los militares deban ser especialmen­
convocados. El Emperador responde á la especie sobre la que 
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babia sido consultado, y sienta los hechos, pero no pro~nlga una 
reala. Bast..'t leer la paráfrasis de Teófilo, para apreciar debida­
m;nte el carácter de rescripto q_ue pertenece á esta constitncion. 

II. Quinimo et mutns et surdus 
miles testamentum facere potest. 

2. Ademas, el militar mudo ó sor, 
do puede bacer su testamento. 

Es preciso suponer, dice la paráfrasis de Teófilo, que se trata 
de uu militar que á consecuencia de· la enfermedad que le ha aco­
metido va á recibir su licencia por causa accidental (causatia 
missio), y que bacía su testamento, como dice Ulpiano, ántes de 
haber recibido su licencia ( ante causariam missionem ), en el mo­
mento en que todavía. pertenece á las filas del ejército (1). Sería, 
en efecto absurdo y vergonzoso, añade Teófilo, que el sordo ó el 
mudo fo~sen admitidos Ó' permaneciesen en el servicio militar, 
pues el uno no puede oír las órdenes de su jefe, y el otro no po­
dri:1. llamar á las armas en un caso urgente. 

El privilegio de forma de que tratamos se hace para. el mudo Ó 

para el sordo un privilegio de capacidad, pues la necesidad de las 
formas solemnes de ninguna manera le permitiria el poder test.ar, 

III. Sed hactenus hoc illis a prin­
cipalibus constitutionibus concedi­
tur, quatenus militant et in car,tris 
degunt. Post missionem vero vetera­
ni vel extra castra si :faciant adhuc ' . militantes testamentum, commum 
omnium civium romanorum jure fa­
cere debent. Et quod in castris fa­
cerunt testamentum, non cqmmuni 
jure, sed quomodo voluerint, post 
missionem iotra ¡mnum tantum va.• 
lebit. Quid igitur si intra annum 
quidem decesserit, conditio autem 
heredi adscripta post annum extite­
rit? an qua~i testamentum militis 
valet? Et placet val ere qua si militis. 

3. Pero las constituciones i~pe: 
riales no conceden este privilegio A 
los soldados, sino miéntras eslán ~ 
el servicio y en los campamentoa, 
así, pues, los veteranos, despv.es tk 
tnmada su licencia, y los soldados en 
activo servicio, pero que no están en 
campafia, no pueden hacer su teetü 
mento sino con arreglo á las for~ 
del derecho comun á todos los ~a­
dadanos. El testamento que hubid 
sen hecho en campafía, no segun 
d.irecho comun, sino por sola su vo­
luntad no será válido despuesdt 
licenci~miento, sino dur~nte un d: 
¿ Qué sucederá, pues, s1 eJ te~ 
muere en el afio, pero que la ~ 
cion i,npuesta al here1ero se cu~1 
únicamente transcurrido eSle P JllO 
¿ El testamento será vál~do ~eci­
testa.meoto de un soldad~ · Sede tal, 
de que será váliclo en caltdad 

- · d todal'Í3 Quaterms militant. El p~ivilegio no existe cuan o uno 

(1) D. 29. l. 4. f. Ulp. 
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noes militnr, y fenece d<'jando de serlo. Nadie es militar sino des­
de el momento en que ha sido incorporado, inscrito en los cuadros 
(in ~ume~is ), . y dej,a de serlo cuando ha sido borrado por efecto 
del licenc1am1ento o de otra causa cualquiera. Los nuevos alista­
dos, por ejemplo (lecti ti1'ones ), aunque caminen por cuenta del 
Est'l<lo para reunirse al ejército, todavía no son militares hasta 
qne se incorporan á él (1). 

Post m~sionem. Con tal que sea una licencia honrosa ó por una 
~nsa accidental (lwnestam, vel ea1,sariam missionem, términos 
~~sagr~~os ). Los testam,entos de los que son despedidos· del ser­
VICIO m1htar por una causa vergonzosa (igñominice causa missi) 
t"eSan desde el mismo momento de valer como testamentos milita­
~ Lo_ :11ismo sucede con los de los prefectos, tribunos ú otros 
Jefes m1~1~'l.res, que han recibido, no su licencia, sino un sucesor (2). 

Cond1tw autem ..... post annitm e.xtite1·it? En el derecho romano 
enando 1~ institucion del heredero e~ condicional, la herencia tes~ 
lamentar1a no se abre sino al cumplirse la condicion, y no á la 
muerte del testador. En este intervalo y hasta la adicion se juzaa 
~e la herencia continúa la persona del difunto, como dejam~s 
dicho : ¿será preciso inferir que el testamento del militar difunto 
en p,j año de su licenciamiento no será valedero porque no se habrá 
cumplid I a· · 1 o a con 1c10n, y por o tanto la herencia testamentaria 
no se abrirá sino despues del año? No sin duda; si se concede un 
afio 1 'li a m1 tar, es para dejarle tiempo á fin de que rehaga su tes-
lamento conforme al derecho comun ; si le ha faltado este tiempo 
811 test.a t ·1·ta 'l'd · ' men o m1 1 r es va 1 o en cualquier época á que se refie-
ran Sus disposiciones. Debe, pues, considerarse en este caso el 
:omento mismo de la muerte del testador, y no el de la apertura 
e la ·herencia. 

. Sin embargo, no sólo en lo tocante á los privilegios de forma 
:

0 t.am?ien respecto de los demas privilegios testamentarios d; 
soldados estaba limitada la duracion del testamento militar á 

: ª~º despues del licenciamiento. Lo mismo sucedía con los pri­
r egi.os relativos á la capacidad del testador, á Ja de los berede­
k, et-O, (3). Ré aquí lo que_ habia podido especialmente autorizar 

uda en la cuestion que acabamos de 6jar y resolver con el texto. ----- . 
O) ll. 29.-1, 40 f Ul 
(!) lb ''G f -·· . p. 
(l) n/ ·. ·. ::lfarc.-21, f. Afric. 

g 28, •• f. Ulp, • 
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IV. Sed et si quis ante militiam 
non juro fecit testaroentum, et miles 
factus, in expeditione degens, re­
signavit illud, et quredam adjecit 
sive detraxit, vel alias manifesta 
est militis voluntas hoc valere vo­
lentis , dicendum est valere testa­
mentum, quasi ea: nova militis vo­
luntate. 

4. Cualquiera ha hecho un testa­
mento irregular ántes de entrar en 
el servicio; despues se hizo militar 
y lo abrió en una expedicion; ha 
afiadido 6 suprimido algunas dispo­
siciones; ó 'de otro cualquier modo 
se ha hallado. manifiesta la voluntad 
del militar de que este testamento 
fuese válido : es preciso decidir que 
el testameuto vale como por la nums 
voluntad de un militar. 

Ea: n~va militis voluntate. Puesto que está dispensado de todai 
las formas, manifestando su voluntad de adoptar su .antiguo test.a­
mento con modificacion ó sin ella, hace de este testamento, hasta 
entónces nulo, un nuev.o testamento válido segun el derecho miJi. 
tar. Pero si no hubiese manifestado esta nueva voluntad, el testa­
mento ser.Í; nulo para siempre, porque el privilegio no ~e aplica 
los testamentos de los militares, sino á los testamentos lieclws por 
los militares ( non militum testamenta, sed qum a militibus fi 
sttnt). 

Despues de haber examinado con el texto de las Institut.as 1, 
privilegios de forma concedidos al estado militar, nos falta decir 
al O'Unas palabras de los demas principales privilegios. En 1JUa~ 

á la capacidad del testador, el derecho concedido á los hijos de 
familia de hacer testamento sobre el peculio castrense, en su orl• 
gen era un privilegio militar. En cuanto á la capacidad de aqu~~ 
en cuyo favor se lia heclw testamento, los militares podian instituir 
herederos á los deportados y á casi todos aquellos con quienes no 
se tenía faccion de testamento (1); tales eran, áun en tiempo de 
Gayo, los pe1·eg1·ini, los Latinos J unianos, los célibes, los orbi ~~).; 
En cuanto á la libertad, á la ea:tension y al modo de sus di,sponcio, 
nes no estaban sujetos á la necesidad de una declaracion formal 
pa:a desheredar á sus hijos (3); su testamento no se rescindía Po1 
inoficiosidad ( 4); podian legar más de las tres cuartas partes de 
sus bienes ( 5); morir parte testado y parte abintestato ( 6), Y ~ 

(1) Dig. 29. l. 13. § 2. f. Ulp. 
(2) Gay. 2. §§ 110 y 111. 
(3) VéanPe más adelante, tit. 13, § 6. 
(4) Cod. 3. 28. 9. const. A.lejand. 
(5) Cod 6. 21. 12. const. Const. 
(6) Dig. 29. l. 6. f. U!p.-37. f, Pan!. 

TÍT. XI. DEL TESTAMENTO MILITAR. 529 

lanto, tener más de un testamento (1 ), y disponer de la heren­
ann por codicilos (2). 
!esta clase de privilegios se refiere el pá¡:rafo siguiente de nues­
t!tulo, y no á los privilegios de forma. J 

V, Deniqne si in adrogationem 
fuerit miles, vel filius familias 
ipatus sit , testamentum ejus 

· militis ex nova voluntate vafot, 
videtur capitis deminutione irri­
fieri. 

5. Finalmente, ya sea que un sol­
dado se haya dado á sí mismo en 
adrogacion, ya que siendo hijo de 
familia haya sido emancipado, su 
testamento tendrá valor como por. 
una nueva voluntad de milita¡, y será 
considerado como si no hubiese sido 
hecho inútil por la disminucion de 
cabeza. 

Es preciso saber, para la inteligenc~a de este párrafo, que, segun 
derecho comun, el testamento del ciudadano romano, aunque 
· mente hecho al principio, se informaba y hacía inútil ( irri-
) si el testador sufria una cualquiera de las tres disminuciones 

cabeza. Examinemos cuáles eran en este punto las excepciones 
ucidas por el estado militar, empezando por la grande y me­
disminucion, de que por el texto nada se dice. 

Estas dos disminuciones hacian el testamento irritum,'porque 
testador perdia los derechos de libertad ó de ciudad. Rabia una 

pcion en favor del militar que las babia experimentado por 
lo de un castigo impuesto por un delito militar ( ex militari 
· o damnatus ). Un rescripto de .Adriano le permitia hacer tes­
ento á pesar de su condena, y Ulpiano afirma que hacía testa-
lo segun el derecho privilegiado de los miÍitares (et, credo, 

' militari testabitur ). Esto supuesto, se pregunta el jurisconsul­
' ¿ qué sería su testa¡IIiento, si habia hecho uno ántes de su dis­
. ucion de cabéza? Con arreglo al derecho riguroso, sería irritum 

efecto de la mudanza de estado. y de persona qJe ha experi-
-tado ~l testador ; pero ¿será indispensable que se haga de 

~o para recobrar la validez que ha perdido segn~ el derecho 
~cto ( an vero pmna irritum f actum reficiendum est ) ? Ulpiano 
~de que no, porque toda vez que el rescripto de .Adriano per­
~~ á este castigado hacer testamento , y puesto que lo hace en­
~ces con los privilegios militares , la sola voluntad de su parte 
ieque su anterior testamento quede válido basta para que se con---­U)!b.u.pr f Ulp 

(1) ib,36, ;, i. Pa\tl. 

l 
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sidere que este testamento ha sido hecho de nuevo. «Et si milita,i 
jm·e ei testandum sit, dubita,·i non oportet, quin si vobiít id •aun, 
fecisse id credatur» (1). Éste es el caso de aplicar justamente 
aquellas expresiones de nuestro párrafo : Quasi militis ez -

voluntate ~alet. 
Pasemos á la pequeña dismiuuciou de cabeza, que puede ocur­

rir, ya en los jefes de familia por la adrogacion, y en los hijos por 
la emancipacion ó por la adopcion. Es menester penetrarse hiende 
la idea de que por la pequeña disminucion de cabeza, de cualquier 
manera que sucediese, ya que aumentase 6 que disminuyese lact­
pacidad del que la experimentase , babia siempre renovacion de 
persona, de familia 6 de propiedad. El individno disminuidode 
cabeza, al pasará una nueva familia, se bacía una nueva pe!80m, 
y se identificaba á una nu~va propiedad, pues la propiedad se J». 
liaba concentrada en cada familia. De lo que resultaba que el tel­
tamento que habia hecho de antemano no podía ya conservar oin­
gun efecto cuando la persona, la familia y basta la propiedad• 
eran ya las mismas. Se hacía, por consiguiente, irrítum, pudiemi 
el testador hacer uno nuevo en la nueva posicion en que ocabalil 
de entrar, si esta posicion se lo permitía. Tal era el derecho_,.. 
muo. Pero los militares tenian ademas en este ponto el pririlegil 
de no necesitar hacer estas disposiciones ; el testamento hecho 11 

la posicion que ocupaban ántes de su mudanm de est.1do se apli­
caba á la nueva ( quasi militis ea: nova vobtntate); y aunque riga, 
rosamente se hubiera hecho frritum por .la dismioucioo de cabeil, 

se juzgaba no serlo (nec videt11r capitis deminutione i,•ritumfan~ 
In adrogationem. Así el testamento hecho por no jefe de fallll­

lia militar, ya en todos sos bienes, ya sólo en las cosas adquirí~ 
en campaña, se transformaba en cierto modo si este jefe de falDI" 
lia llegaba á darse en adrogacion, y se aplicaba al peculio caslr!ll' 
se por la disminucion de cabeza, como si hubiese sido hecho fi'l' 
dicho peculio. Pero no habría sido así si se hubiese tratado de~ 
adrogacion de nn veterano que hubiese ya dejado de ser IDI" 

litar (2). . . 
Emaneipalus. Así el testamento que el hijo de familia mJi/1 

hubiese hecho con respecto á sn peculio castrense, se transfotll'I" 

(1) Dlg. 28. 3. 6. § 6. f. Ulp. 
(2) Dlg, 291. 23. f. Tert. 
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la en cierto modo si este hiJ. 0 de J: •¡· 11 b ,. amr ra ega a á ser emane· 
"'• Y aunque llegando éste á ser J'efe no t .· . . rpa­io . 'l b' mreseJa nm<1un peen 
., , SIDO so o renes que formasen una sola y única totalidad (1)­
a testamento hecho respe t d 1 u1· ' ' , lila . t . e o e pee 10 castrense se aplicaba ó, 

nueva sr uacro_n, co~o si paht ella hubiese sido hech~ (2 
l'uece que este último privilegio se ·babia extendr'do ' ' 1 ). 
tnoos (3). ' · aun a os rn-

Qllll,i militis ea: nova voluntate En tod t 
llrmacio I d I t t, . os es os casos la trans-
persona r de I es am~nto corresponde á la transformacion de la 
lantad. y e a propiedad' como si hubiese habido nueva vo-

\"I, Sciendum fornen est d M , quo 
.=.,plum caatrensis peculii, tnm 

. e~ legts quam principales 
=tuttones qµibustlam quasi-cae-

~cdenmt_ peculia, et quorum 
fD m penn1ssum erat etiam in 
Jillestate dcgentibus tcstari. Quod 
~ _tonBli~1ttio, latiua extendeos, 
Jlnn~~t omnibus in his tantummodo 
JetaJu11. test~ri' sed jure quidem 
-.ni. ÜUJUS constitutionis teno~ 
•,erapecto licentia est nihil eorum 
~: pr~fatum ji.Is pertinet, ig-

6. A ejemplo del peculio castren­
se' a_lgu~as leyes anteriores y l,u:¡ 
conet~t~c1ones imperiales habinn 
permitid~ á cie:tas personas tener 
un peculio cun~1-castrenRe i algunos 
ent~e éstos hab11m recibido autori­
zacwn para disponer do él por tes­
tamento' aunque se hallasen bajo 
pote~tad_ de alguno. Mas nuestra 
con8htucwn, extendiendo esta facul­
t~d, la ha c?ncedido á todos los que 
tienen semeJantes peculios, quedan­
do_ sus testamentos por otra parta 
su;etos al derecho comun. Por la. lec­
tura de esta constitucion puede co­
nocerse ~uanto se refiere á este dere­
cho particular. 

~teriore~ leges. No se ha de inferir de esto que la creacion d 1 
"'-" o cuasi-castrense se refiera á las leyes a te . á l e IIIWCIOnes d . n r1ores as cons-
ieilncirse /s ecrr, á leyes de la república. Todo lo más que puede 

ie tlpianoc q:mo yhaa llol hemos di~ho ánt~s) de ciertos fragmentos 
e se an en el Dro-esto t . -- o , es que es e pecuho era ya 

-
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conocido ántes de las constituciones de Constantino, cuya opinion 
nos parece todavía disputable, porque no falta quien considere lo¡ 
fragmentos de Ulpiano como interpolados por los redactores del 
Digesto, y el peculio casi-castrense como una innovacion que solo 
tuvo origen en tiempo de Constantino. 

Quo..um quibusdam. .El derecho de disponer por testamento d~ 
peculio castrense no babia sido concedido antes de Justiniano por 
pnnto general á todos los qne tenian semejante peculio, sino solt 
por &xcepcion á algunas clases privilegiadas, como cónsules, pro­
cónsules, prefectos de legion, presidentes de provincia, y otn!; 
J ustiniano fué el primero que lo concedió á todas sin distincion. 

Nosti·a constitutio. En el Código, lib. 3, tít. 28. De i111Jjjii,,ltl 
testamento, const. 37.-C., lib. 6, tít. 22, const. 12. 

Sed jure quidem communi. Sin los p•ivilegios militares. 
Por lo demas, este párrafo pertenece al título siguiente más biea 

que á éste. 

De algunos otros testamento, dispensados de las form!J,8 ordina,iM. 

En esta clase se colocan : 
Los testamentos hechos en campaña por los que sin ser mili!> 

res siguen al ejército ( in !wstwolo, in proeinctu versant11r ), Y se bt­
llan expuestos á los mismos peligros (eadem pericula experiu~). 
Estos testamentos, en caso de fallecer, el que los hace, en ele¡~ 
cito, son válidos aunque no tengan otras formas que los de los n,:­

litares (1) ; 
Los testamentos de los novarc!ii, trierarchi, de los remeros 1 

pilotos en sus. escuadras, porque los marinos son .militares (2~ 
Los testamentos de los que se hallan acometidos de una _e 1/1' 

medad contagiosa, á quienes· una coustitucion de Dioclecia:J, 
Maximiano dispensa, no de la convocacion y número de los 
gos, sino de la necesidad de acercarlos al testador, de ~onerl08

, 
111 

su presencia ó de ellos entre sí, segun otra interpretac1on (~ 
Los testamentos hechos en el campo, donde suela ser !11, 

hallar personas que sepan escribir, Respecto de estos testamen 

(1) D. B7. 13. l. pr. f. Ulp. 
(2) D. 37.1. § l. 
(3) Cod. 6. 23. 8. 
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fflncede una constitucion de Justiniano, ~egun los casos, diferen­
tes dispensas relativas á la necesidad de la suscricion del testa­
dor y de los testigos, y permitiendo reducir á cinco el número 
de estos(!). 

TITULUS XII. TÍTULO XII. 

QD'lllU8 NON EST PERMISSU!I FAO;'.RE DE AQílELLOS Á QUIENES NO ES PEBMI-

TEBTAMENT'UM. ·rmo HACRR TESTAMENTO. 

Una de fas primeras cosas que hay que considerar, dice Gayo, si 
tratamos de examinar la validez de un testamento, es si el que lo 
la hecho tenía la faccion de testamento : « Imprimís advertere de­
!imua, an is q11i id feceril liabuerit testamenti faccionern, » 
~'.~º' suficientemente explicado cuál era el origen y el valor 

pn~1bv~ de !ª expresion faccion de testamento. Sabemos que desde 
lammphficamon de las formas testamenrarias designaba, segun la • 
pfa definicion de la Instituta, en primer lugar, h capacidad de 
lacer nn testamento, y en segundo lugar, la de recibir y adquirir 
~ sí Ó para otro, ó por testamento de otro (2). 

De la primera de estas dos facultades vamos á tratar en este lu­
gar segun el texto. 

r.. faccion de testament9 no era de derecho privado, sino de de­
!!Cho publico : « Testamenti factio non privati, sed publici ju,is 
1111, nos dice Papiniano (3). El derecho de arreglar su herencia 
md . ' ec,r, de darse para despues de su muerte en la asociacion ge-
nera] _un continuador de su persona jurídica, no era una conse­
~•cm necesaria de la propiedad; era preciso haberlo recibido de J' Y aquellos á quienes ésta no lo babia concedido, no tenian 

on de testamento ( quibus non est permissum /acere testa­
lilntum), 

Importa distinguir dos cosas en la faccion de testamento : el de­
~o de tener un testamento, y el de hacerlo, es decir, la atribu­
CJon legal del dere~ho, y la capacidad suficiente para ejercerlo ; ó -Oilb.11.Ji,¡,, ¡ .. (f) D& es e origen de la.s dJsJ)OSlctonea ani!.logas de nuestro derecho. 
dtt~ donde los comentadores han formado dos especies de faccion : Za faccion actfoa y la fac­
.. ea ~xi>resiones que no se han hallado nunca en la lengua del derecho romano. La f.ao. 
ti!~ , la COOperacion A la forruacion del testamento, era. nn acto activo, tanto de parte 
U), 

2 
'cuanto de part.e del /ammm emptor, del Ubripm, y de los t.estigos. 

"'· s. 1. a. 
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más simplemente, el derecho y el ejercicio del derecho. Así es que 
todo ciudadano romano, jefe de familia , disfrutaba el derecho de 
tener testamento ; pero si era loco ó im pubero, tenía una impoai­
bilidad moral. Si era sordo-mudo, una imposibilidad física que le 
impedía testar y que le producía una incapacidad excepcional de 
ejercer el derecho, que segun la regla comun le correspondía. · 

Para la faccion de testamento, es decir, para poder formarlo, 
hacerlo válidamente, se necesitan las dos cosas : la atribucion Je. 
gal del derecho, y la capacidad de ejercerlo; ambas son igual­
mente indispensables : si falta nna ú otra, el testamento es nnlo 
desde su principio, y no podrá nunca tener valor. Pero una vez 
hecho el testamento válidamente, se presentan importantes rus' 
tinciones. 

La capacidad de ejercer ~l derecho puede cesnr y no volver& 
aparecer. El testador puede ponerse loco ó hallarse declarado pró­
digo legal , ó encontrarse sordo-mudo, y estar así en el momeJIQ! 
de su muerte, lo que importa poco con tal que le quede el dere­
cho de tener un testamento, en cuyo caso no tiene ya ninguna ne­
sidad de ejercer este derecho, que ya ha ejercido, pues ha tenido 
la precaucion de hacer su testamento anticipadamente y en tiem­
po oportuno. Este testamento permanece válido, y la incapacidad 
subsecuente, que sólo afecta al ejercicio, no perjudica más al d&­
recbo del testador, á quien no perjudiearia la incapacidad tbica, 
resultado de la enfermedad y de la proximidad de la muerte, 

Pero en cuanto á la atribucion legal del derecho en sí mismo, 
sucede todo lo contrario ; es preciso que este derecho exista Y!& 
sostenga hasta la muerte. En efecto, el testamento sólo se hace en 
realidad para esta época suprema; si se ha formado áutes, sólolll 
por anticipaciou. La disposicion de la herencia, aunque declarad! 
con anticipaciou, se juzga hecha por el moribundo en el momenlo 
mismo en que le abandona la vida; es preciso, pues, que en e111& 

momento tenga todavía, no sólo la capacidad de declarar s~ V~ 

!untad, sino el mismo derecho de disponer. Hay más : los prm~· 
pios rigurosos exigían que el derecho no hubiese dejado nuncade 
residir en él, desde el momento en que se babia hecho el ~­
mento hasta el de la muerte-. Si babia sido destruido en este in­

tervalo, por un tiempo cualquiera, importaba poco que se bubÍ[!le 
restablecido ántes de la muerte, porque esto bastaba para; 
im\til el primer testamento ; pero_ se podía hacer otro. Ve 
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qué modificaciones introdujo el derecho pretoriano en este 1·igor 
de principios. 

En resúmen, sentemos como regla que_ hay, en cuanto al dere­
cho del testador, dos épocas que considerar : la de la coufeccion 
del testamento y la de la muerte, y ademas el tiempo intermedio. 
la capacidad de ejercer el derecho no se e,áge sino en la primera 
de estas épocas, es decir, cuando se verifica la· formacion del acta· 
¡iero el de,echo en sí mismo se exige en todos los tiemp·o, sin in~ 
lmnpcion, desde el testamento hasta la muerte. 

Despues de estos preliminares, nos será fácil la inteligencia 
del texto. 

Non tamen omnibus licet facere 
fNtamentum. Statim enim ii qui 
alieno juri subjecti sunt, testamenti 
faciendi 1 jus non babent, adeo qui­
dem ut, qucimvis parentea eis permi­
lO'int, nihilo magis jure testari 
¡msint : exceptis iis quoa antea 
miumeravimus, et prrecipue militi­
~ qui in potestate parentum sunt, 
~mbl1f! de eo quod in castris adqui­
llero.nt, permissum est ex constitu­
tionibus principum testamentum 
facere. Quod quidem jus, initio, 
fantnm militantibus datum est, tam 
lletoritate divi Augusti, quam 
Benre, necnon optimi imperatoria 
~~ani; postea vero subscriptione 
div1 Hadriani et etiam dimissis a 
militia, id es veteranis, concessum 
flt, Itaque si quod fecerint de cas­:si peculio te8tamentum, perti-

_,t boc ad eum quem heredem 
~qnerint. Si vero intestati decesse-
1'11I, nullis liberis vel .fratrilm,s su- • 
"''~º'" J' ' . s, ad parentem eorumjure 
Clrnmum pertinebit. Ex hbc intel1i­
gere. ~ossumus I quod in castris 
~sierit miles qui in potestate 
adi eat, neque ipsum patrem 
r ~ere posse, neque patris credito­
ee Id vendere vel aliter inquietare 
"'1•• tr ' COtll pa e mortuo cum :fratribus 

tnune esse, sed scilicet proprium 

No es pe.rmitido á todos hacer tes­
tamento. Y ~esde luégo, los que se 
hall~n sometidos á la potestad de 
otro no tienen este derecho, de tal 
manersi que no pueden legalmente 
testar ni áun con permiso de UJs Jefes 
de familia : es preci1>0 exceptuar á 
los que ántes hemos mencionado y 
particularmente á los hijos de fa­
milia. militar€s, á quienes han per­
mitido las constituciones imperiales 
disponer por testamento de ]as cosas 
ad9.ui_ri?as por ellos en campafia. Al 
prrnc1p10 este derecho, otorgado su­
cesivamente por el divino Augusto, 
por N erva , y por el esclarecido 
príncipe Trajano, lo fué sólo en fa­
vor de los que se hallaban en el ser­
vicio. Pe-ro posteriormente lo e:i:ten­
dió el divino .Adriano á los que 
habian obtenido su licencia., es de­
cir, á los veteranos. Si, pues, éstos 
han dispuesto por testamento de su 
peculio castrense, este peculio cor­
responderá á aquel á quien havan 
instituido heredero : pero si ~han 
muerto abintestato, sin df.jar hi}os ni 
hermanos, su peculio corresponderá 
al jefe de familia, segun el derecho 
comun. Por esto podemos conocer 
que el peculio castrense del soldado 
que se halla bajo la patria potestad 
no puede quitársele por el padre ni 
ser vendido ni embargado por 

1

Ios 
acreedores de este mi!llmo, y que á la 
muerte del dicho padre, su propiedad 
no es C?mun á. los hermanos, sino que 
exclusivamente correspondealque la 
ha adquirido en campafia; auuque, 

-
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ejus esse qui id in castris adqnissie­
rit ; quamquam jure civili omnium 
qui in potestate parentum sunt pe­
culie. 1 perinde in bonis parentum 
computantur, ac si servorum pecu­
lia in bonis dominormu numerantur. 
Exceptis videlicet iis qure ex sacris 
conatitutionibus, et prreciquo nos­
tris, propter diversas causas non ad­
quiruntur. Prreier ,hos igitur, qui 
castrense vel quasi-caatrense babent, 
si quia alius filias familias testamen­
tum fecerit, inutile est, licet sure 
potestatis factns ,decesserit. 

segun el derecho civil, los pPculioade 
todos loa que se hallan bajo la PI· 
tria potestad se cuenten en el n\UDt, 
ro de los bienes del jefe de faruílit, 
como lo son loa peculios de- los es­
clavos en el número de los bienea 
de su aefior : á excepciou I sin em, 
hargo, de loa bienes que las conllti, 
tucionea imperiales, y eapecialmen­
te las nuestras, han austraido 1 por 
diversas causas, á la a.d~ui.sicion del 
padre de familia. Fuera de lo, pe 
tienen un peculio castrense ó cuan, 
castrense, si cualquier otro hijo de 
familia hace testamento, ej~cnf.a ua 
acto inútil, áun cuando el testador 
ántes de su muerte llegase á ser jm 
de familia, 

Este párrafo preliminar es relativo al derecho mismo de testar, 
y los siguientes á la capacidad de ejercerlo. Aquellos á quienes no 
ha sido atribuido el derecho de testar son : 

Los esclavos, y por consiguiente, los qne han experimentado b 
máxima disminucion de cabeza, ya por la servidumbre de la pena, 
ya por la cautividad, ya por hallarse en pode~ del enemigo. Ve­
mos, sin embargo, en Ulpiano, que los esclavos públicos del pue­
blo romano ( se>"VUS publious populi ro-mani) podian disponer por 
testamento de la mitad de su haber (1); -

Los peregrini, á quienes no habia sido concedido el derecho de 
comercio, y por consiguiente, los que habian experimentado b 
media disminucion de cabeza. - Sin embargo, los peregrini, espe­
ciaLnente ciudadanos de nna ciudad ( certw cnvitatis cnves ), podiad 
testar en ella segun las leyes de dicha cindád (2); 

Aquellos cnyo estado fuese incierto ó dudoso (qui incer!IU de 
statu suo est; de statu suo dubitantes vel errantes). Tal sería el es­
clavo manumitido por testamento· de su señor, que ignorase k 
muerte de éste, y que hubiese tenido lugar la' adicion. Así, pnes, 
es preciso tener la conciencia y la certidumbre de su estado Y dd 
derecho que éste produce (3) ; . 

Ni los manumitidos, ni áun los hijos de manumitidos , teJ1)811 
el derecho de· testar, segun la legislacion primitiva, anterior IÍ la 
ley de las Doce Tablas. Onando se verificó la redaccion de estas l&-

(1) Ulp. Reg. 20, 16. 
(2) !bid. § 14. 
(3) D. 2~ l. 14. t Panl. -15. t. Ulp. 
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yes se vieron obligados los patricios á templar en esta parte el ri­
gor de aquélla. Posteriormente, cuando se distinguieron tres cla­
ll!S de manumitidos, las dos nuevas clases que fueron creadas es 
decir, los Latirw-J,mianos y los dediticios, no tuvieron derech; de 
!estar (! ). En tiempo de J ustiniano ya no existian estas diferen­
cias j 

Las personas declaradas intestabiles, de que ya hemos hablado 
!ni.es, 

Y en fin, los hijos de familia, los únicos de, que habla el texto. 
~cerca de el.los n~ ~odia .hablarse de testar, pues no tenian pro­
piedad quoniam nihil suum li.abent, dice Ulpiano. 

~mvis parente, eis permisserint. El consentimiento del padre, 
en qmen se concentraba la propiedad, era ineficaz é impotente, 
porque puede .bace~s~ por otro la cnajenacion de una cosa suya, 
pero no un.a d1sposw10n testamentaria : en el primer caso hay un 
derecho privado, y en el segundo un derecho público. 

Cuando fué atribuida á los hijoa de familia la propiedad _de cier­
tos ~cnlios, no fué suficiente este derecho para que en él se en­
oond,ese el de testar, porque lo uno, segun lo que hemos ya dicho 
no ".consecuencia necesaria de lo otro. Fué preciso que les fues: 
especmlmente concedida la faccion de testam'ento, y lo fué gradual­
mente del modo indicado en el texto : primero para el peculio cas-
1•~• Y en_ favor únicamente de los militares ; despues para el pe­
cnlio cuasi-casti-ense y en favor sólo de ciertas clases ; y eu fin 
para. cuantos tenían esta clase de peculio lo fué por J nstiniano. ' 

S, vero intestati decesserint. La situacion del peculio castrense 
: muy d'.versa, segun que el hijo de familia muriese habiendo 

puesto o no por testamento de su peculio. Si habia testado, for-

d
maba el peculio castrense una verdadera herencia testamentaria 
elerida ha' ta l'd d , 1 h b' . ' 

( 
¡o es ca I a a os que a ia designado por herederos 

ha
~•mento facto, pro hereditate habetur ·castrense peculium ). Si 
h1amut'tta f _ , er o sm es r, no ormaba el peculio castrense una he-

rencia ab mtestato; pero no habiendo el hijo usado del derecho 
qne le babia sido concedido, entraba el peculio castrense en el dc-

d
iecho ~.mun, es decir, en el derecho de todos los peculios el jefe 
efamd1a 1 "b' d ' de , 0 rem ia, no por erecho hereditario, sino por derecho 
~ (non quasi ltereditas, sed quasi pecnlium) (2), _como cosa 

(l) lflp. Reg. 20 14 

(2) I>,~9. 17.1 ~ 2.'t.. Ulp. 

-
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que le pertenecia segun el derecho antiguo (antiquojure), yáaa por 
una especie de postliminiwn, se juzgaba que el padre nunca babi& 
sido privado de esta propiedad, y se. hacian válidos los actos de 
enajenacion que hubiese podido ejecutar ántes de la muerte de 811 

hijo : « Quod si intestatus decesserit .filius, postliminii cujusdam ,i. 

militudine pater antiquo ju,·e habeat peculiwm, retroque videatur 
lzabuisse ,·erum dominia» (l ). En efecto, dice en este lugar Teófilo 
en su paráfrasis ·, cuando aquel á quien por innovacion ha sido 
concedida algun~ gracia excepcional no ha usado de ella, la anti­
gua ley recobra su efecto. 

Nullis libe,•is vel frat,·ibus superstitivus. Es una derogacion in­
troducida en el derecho que acabamos de .exponer. Así, muerto e) 
hijo abintestato, su peculio castrense no pasa inmediatamente 1 
título de peculio al jefe de familia, sino que con preferencia pasa 
como sucesion ab intestato, á sus hijos, y á falta de éstos, á s111 

hermanos. Sólo en el caso de que el hijo difunto no dejase ni hijos 
ni hermanos, pasa al padre el peculio castrense. 

Jure communi. Pero entónces, ¿pasará al jefe de familia IÍ litulo 
de peculio segun el derecho comun á todos los peculios, ó bien selÍ 

deferido á los ascendientes á título de sucesion abintestato, segun 
el derecho comun de las sucesiones introducidas por Justiniano? 
¿ Las palabras jure co¡n,mi,ni de nuestro texto tienen la primeraó 
la segunda significacion? Los comentadores la interpretan en ef 
último sentido, pero la paráfrasis do Teófilo les da una significa­
cion absolutamente contraria : segun el derecho comun, dice el pro­
fesor contemporáneo de Justiniano, es decir, como un peculio or­
dinario. V olverémos a tratar este punto cuando nos ocupemos de 
las sucesiones. 

P,·mter 1,os igitur Aunque los hijos de familia tengan la propi&­
dad del peculio adventicio, no pueden disponer de ella por testa• 
mento, porque ninguna ley les concede este derecho. 

l. Prreterea testamentum facere 
non possunt: im'puberea, quia. nu­
llum eorum animi judicium fst; item 
furiosi, quia mente carent. Nec ad 
rem pertinet, si impubes pastea pu­
bes, aut furiosas pastea compOs 
mentis . factus fuerit et decesserit. 

(4.) lb. 19. § 3. f. Tryt. 

l. Ademas, no pueden hacer tes: 
tamento losirnpúberos, porque~ 
cen de juicio, ni los locos,)'°\ 
carece.n de razon. Y poco !roP?bB· 
que en lo sucesivo muera el nnpdn la 
ro despucs de llegar á la edad e 
pubertad ó el loco despues de "'°" 
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foriosi autem, si per id tempus fe­
cerint teetamentum quo furor eorum 
intennisus est, jure testati esse vi­
déntur: certe eo quod ante furorem 
fecerint testamento vnlente. Nam 
neqne testamentum recte factum 
ueque ullum, aliud negotium rect~ 
geetnm, pastea furor interveniens 
perimit. 

II. Item prodigus, cui bonorum 
BDornm administratio interdicta est, 
teatamentum facere non pot~st; sed 
id quod fecit antequam interdictio 
bonorunt et fiat ratum est. 

III. Item surdas et mutua non 
wnper testamentum facere possunt. 
Utique autem de eo surdo loquimur 
quiomnino non exaudit, non eo qui 
tarde exaudit : nam et mutus is io­
tt11igitur qui eloqui nihil potest non . ' 
qmtarde loquitur. Srepe enim etiam 
literati et ernditi homines variis ca­
&ibus et audiendi et loquendi facul­
tatem amittunt. Unde nostra consti­
tuh'o efiam is subvenit ut certis ca-
"b ' ' ti us et modis secundum normam 

ejug, possint testari, aliaque facere 
quai eis permissa sunt. Sed si quia 
post factum testarnentum adversa 
valetudioe aut quo1ibet ali; casu mu­
lue _aut _surdus esse cceperit, mtum 
nihilommus ejus permanet t,estamen­
flmi. 

brar su razon ¡ sin émbargo, el tes­
tamento hecho por el loco en un lú­
cido intervalo se reputa vá_lido, y 
con mayor mzon el que hubiese he­
cho ántes de su locura. Porque la 
locura que sobreviene no puede ha­
cer nulo, ni el testamento ni ningun 
otro acto ejecutado ántes válida­
mente. 

?· Del mismo modo el pródigo á 
qmen se le ha quitado la adminis­
tracion de sus bienes, no puede ha­
cer testamento ; pero es válido el 
.que haya ejecutado ántes de su in• 
terdiccion 6 declaraciou legal. 

3. El sordo y el mudo no pueden 
siempre hacer testamento Por sordo 
entendemos el q1,1e no puede abaoht­
tarnentc oir nada, y no el que oye 
con dificultad: por mudo, el que no 
puede hablar de ningun modo, y no 
el que habla difícilmente. Pero suele 
suceder que algunos hombres, áun 
letrados y eruditos, pierden por di­
versos accidentes la facultad de oir 
y de hablar, por lo que una de nues­
tras constituciones fl(I. subvenido á esta 
necesidad, á fin de que en ciertos ca­
sos y con ciertas f9rmas, segun las 
reglas en · la misma establecidas 
puedan testar y ejecutar otros actos' 
que les son permitidos. Mas si algun~ 
despues l.e haber hecho su testa­
mento ha quedado sordo ó mudo por 
efecto de una enfermedad, ó de cual­

·quier otro accidente, su testamento 
no por eso es ménos válido. .:º~ _semper. No lo po~an sino por e>;cepcion : ya por privile­f militar , ya por conces10n de algun permiso imperial que hu­

iesen obtenido individualmente (1 ). 
Nostm constitutio etiam liis subvenit. Esta constitucion, dé~ima 

~tatftnlo 22 del libro 6.' del código, concede la facultad de hacer 
_mento á todos los sordos y mudos que se hallen en estado de 

~mfes~r su voluntad, ya porque sólo tienen una ú otrn de estas 
esgraCias, ya porque sólo accidentalmente se hallan en tal estado 

Yaabeu escribir, ya por cualquiera otra causa. La faccion de testa--(1) D. 28, l. 7, f. Emil. M.ac, 

' 
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mento sólo queda prohibida á aquellos que se hallen realment.e en 
la imposibilidad física de hacerlo, como los sordo-mudos de naci­
miento. 

Ratum permanet testamentum. Siendo este párrafo y los dos an­
teriores relativos únicamente á incapacidades que afectan al ejer­
cicio y no al derecho , es preciso aplicarles los principios genera­
les qué hemos expuesto; es decir, que el testamento eu la epoca 
de la impubertad, de la demencia ó de la interdiccion , no sera 
nunca válido, áun cuando estas causas de incapacidad llegasen a 
cesar; y en sentido contrario, el testamento hecho en plena capaci­
dad será válido áun cuando sobrevengan la demencia, la int.erdio, 
cion, el mutismo y la sordera. El por qué lo hemos suficient.emen­
te explicado. 

IV. Crecus autem non potest fa­
cere testamentum, nisi per observa,.. 
tionen quam lex divi Justini, patria 
nostri 1 introduxit. 

4. El ciego no puede hacer testa­
mento sino observando las formas 
introducidas por la ley del empera­
dor Justino, nuestro divino padre. 

Lex divi Justini. Esta constitucion es la octava del título del 
código ya citado. En el antiguo derecho ninguna regla impedia • 
los ciegos que t~stasen : « CcetJUs testamentum potest /acere, dice 
Paulo en sus sentencias, quia accire ( scire) potest adltibüos testu, 
et audire sibi testimonium perhibentes» (1). Pero el padre adopt.an­
te de J ustiniano, para asegurar de todo fraude el testamento del 
ciego, lo sometió á una fórmula particular: exigió ademas de los 
siete testigos, la asistencia de un escribano ( tabullarius), y á falta 
de éste, la de un octavo testigo, que en el caso de un testamento 
nuncupativo, debia escribirlo él mismo dictándole el ciego, Y ~n. 
el caso de nn testamento escrito ántes, leerlo al ciego en presenCJ• 
de los testigos, á 'fin de pudiese aquél reconocer su voluntad Y de­
clararla. 

V. Ejus"qui apud hostes est tea­
tamentum quod ibi fecit non valet, 
quamvis redietit, Sed quod 1 duro in 
civitate fuerat 1 fecit 1 sive redierit, 
valet,jure postliminii; sive illic deces­
serit, valet e,x lege OomeUa. -

(1) Pan! Sent. lib. 3. tit. 4. § 4. 

5. Respecto de aquel q~• "hall'. 
cautivo en poder del enemigo, el tes 
tameuto que haya hecho allá no 9 

válido ni áun en caso ele vuelt.a. Pero 
el que hubiese hecho hallándose to• 
davía en la ciud!d, valdrá, ya; 
caso de vuelta por derecho .de pos ,­
minium, ya en ca-so de morir fW! f!Od" 
del enemigo, por la, ley Cormlui. 
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Conviene referirse, para la inteligencia de este párrafo, á todo lo 
qne hemos dicho acerca del postliminium y de la posicion del ciu­
dadano prisionero en poder del enemigo. En resúmen, allí hemos 
visto : l.', que todo lo que se relaciona con el ejercicio de los de­
rechos, todo lo que consiste en hechos, en acciou, le está prohibi­
do durante su cautiverio, y nuncá será ratificado, tanto en el caso 
de que regrese como en el de que muera en poder del enemigo; 
2. •, que todo lo que consiste en derechos (quce in jure co,¡,sistunt) 
esuí, no destruido para él, sino suspendido (in suspenso ,·etinentur, 
Mn abrumpuntur ), y le 'será devuelto, si vuelve, por efecto del 
po,tliminium, como si no hubiese estado nunca eu poder del ene­
migo (pro eo ac si nunquam iste lwstium potitus fnisset); en fin, 
que si muere entre los enemigos, será considerado como muerto 
respectó de todos sus derechos, y n~ en esclavitud, sino en el 
momento en que ha caído prisionero (quasi tune decesssisse videtur 
cum captus est). Apliquemos estos principios al testamento. 

Non valet, quamvis redierit. Porque se trata de un testamento 
lrteho entre· el enemigo; es decir, del ejercicio del derecho, de uu 
hecho, de uu acto consumado por el ptisionero encadenado. 

Sive redierit, valet jure postliminii. Porque habiendo sido hecho 
cl téstamento ántes de caer prisionero, no se trata ya del ejercicio 
del derecho, sino sólo del mismo derecho, que se halla, no destrui­
do, sino suspenso por el cau~iverio, y que ·se jnzga no haberse 
perdido jamas si se cumple la condicion del regreso. 

Sive illw decesserit, valet ex lege Cornelia. Segun el rigor de los 
principi_os, el prisionero muerto entre los enemigos babia muerto 
~clavo; el postliminium no se babia cumplido para él, babia expe­
nmentado la gran disminucion de cabeza, babia muerto no tenien­
do ?ingun derecho, ni por consiguiente, el de dejar un testamento 
v~lido. Tal fué el rigor del derecho hasta la ley _CORNELIA de fal-
118, llamada tambien lex CoRNELIA testamentaria. Esta ley, cuya 
fecha es del fiu de la república (año de R. 686), está en el número 
d~ los plebiscitos expedidos en tiempo de la dictadura de Cornelio 
Si!a, que todos recibieron indistintamente por denominacion el 
nom~re dd dictador, seguido de la designacion del objeto á qua 
:l~dtan (Hist. del der., p. 210). La ley' ÜORNELIA de fa/sis. i'ttro­

ll.)o una nueva controversia criminal contra los diferentes delitos 
de falsedad, y especialmente de falsedad en materia de testamento, 
cuyos diferentes casos previó, ya procediesen de alteracion, subra-

,. 
ll, 
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yado ó suplantacion de las disposiciones testamentarias, rotnra6 
falsa imposicion de sellos, desfiguracion ó supresion del acta , óde 
otro modo cualquiera. En las sentencias de Paulo se halla un títu­
lo entero dedicado á esta ley, y uno en el Digesto (1). Si Li ley 
Cornelia se hubiese propuesto el derecho riguroso respecto del 
testamento del ciudadano muerto prisionero del enemigo, no ha­
bría considerado punibles los actos cometidos contra este tosta­
mento, pues era nulo sin el regreso. Pero al contrario, por una 
dispos\cion e,ipecial les aplicó la misma penalidad, como si d 
testador no hubiese nunca caido en poder del enemigo y hubiese 
muerto siendo ciudadano (pe,-índe ac si lii qui ea fecÚ!sent in lws­
tium potestatem non pervenissent.-Atque si in dvitate deeessuset); 
de lo que se deduce la consecuencia de que las herencias, las tute­
las y todas las demas disposicio:ies contenidas en estos testamen­
tos, se hallan confirmadas por la ley Cornelia : Le:c Camelia 
conjil'mat: tales son las expresiones de los diferentes juriconsnltoll 
que han llegado á nosotros (2). Este principio se extendió : así, 
pues, se le aplicó á modo de consecuencia á las tutelas y á las 
herencias legítimas (3); y en fin, á todas las partes del derecho, y 
se hizo de él esta regla general, que ya hemos expuesto, tomada 
de UJpi,rno : « In omnibus pa,·twus juris is qui rever sus iwn est ah 
lwstwus cuasi tune decessisse videtur cum captus est » ( 4 ). Esto es 
lo que los comentaddres han llamado ficcion de la ley Cornelia; 
pero esta expresion no pertenece ,i los juriconsultos romanos, los 
que dicen siempre : por la ley Cornelia, por el beneficio de la ley 
Cornelia : ea: lege Cornelia, beneficio legis Cornelia. 

TITULUS XIII. TÍTULO xrn. 
DE E.X.HEB.EDATIONE LlBERORUM. DE LA DESEEREDACION DE LOS HIJOS, 

El derecho primitivo no imponía ninguna restriccion al jefe de 
familia en la disposicion testamentaria de sus bienes. « Esta expre-

(1) Paul. Sent. lib, 4. tít. 7: De lege Cornelta. «§ l. Quf tes&amtntumjal.!um scripserit, ~ 
veril, n1bjecerit, signaverf.l., suppruserit, am1Weril, nsi(!1la-cerit, delerel'it, fl(Btta ler,i3 ecrntllli 

fplris tembitur, íd est, in í1Uulam d.epartatu,·. » Dlg. 48. 10. 
·(2) Ulni,ano se expresa. asi en el t!t. 23. Reg:- § 6, « ..... E:,: lege Cornelia, qme ptr!nlÜ ~ 

nem tjus ccmfirnw.t, atr¡ue si in civitale decesriJstt 1; y en el Dig, 28. 3. 6. § lZ.-JULJA.ll'O, en 
Dig. n . 1. 12, y en el mismo libro, tit: 6. f. 28,.:....PAUL, en sus eentencias, lib. 3. tit. 4. §S. 

(3) « ..... Benfjicia ler;l! CorneUaJ, qua lege eliam legitima; tuttlre hel'edilatesque jirmantuf',' p1,a,, 
Sent. 3. 4. § S. 

(4) D. 49. 16. 18. 1, Ulp . 
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sion de las Doce Tablas, uti legassit "''" rei ita jus esto, nos dice 
Pomponio, parece que concede el más ámplio poder en la institu­
cion de los herederos, en la concesion de los legados, de las liber­
tades y en la constitucion de las tutelas; pero esto se restringió 

1 . ' fanto por a mterpretacion como por la autoridad de las leyes y 
de los que establecen el derecho,, (1), es decir, de los pretores y 
de los emperadores. 

En efecto, la jurisprudencia consideró que las personas que 
estan bajo el poder ? la mano del jefe de familia formaban en cier­
to modo con él uu solo y único sér colectivo en lo tocante á la 
propiedad; y despues de su muerte recogían esta misma propiedad 
si se sucediesen á sí mismas, como si fuesen sus propios herederos, . 
aunque se les llamaba he,-edes sui, como se necesitaba, ,i lo rnénos 
para excluirlos de esta propia sucesion, declararlo formalmente . 
De esto nació la obligaciou impuesta al jefe de familia que testnba 
de instituir estas personas ó desheredarlas. ' 

Por lo de mas, como el jefe de familia quedó enteramente libre 
para hacer lo uno ó lo otro, con tal que lo declarase, esta condi­
cion le fué impuesta, no tanto para ligar su voluntad como para 
hacerla más evidente, y para asegurar su ejecncion, ,i fin de que 
no hubiese ninguna duda sobre si habia realmente querido excluir­
los, ó bien si no habia pensado en ellos, ya por olvido, ya por no 
saber si existían. 

No se conoce el origen exacto de este nuevo derecho; pero esta­
ba ya en uso en tiempo de Ciceron, que habla de él en su tratado 
del Orador (2) . 

La desheredacion _se hacía de dos maneras : ó nominativamente, 
~to es, designando por su nombre al desheredado, Titius filius 
"""8 e:cheres esto, ó al méoos por una indicacion precisa é indivi­
dual, como si no teniendo más que un hijo, se dijesese : filius ineus 
e,heres esto, esto es lo que los·romanos llamaban nominatiin e:che­
;::are; Ó se hacía colectivamente, esto es, comprendiendo todas 

personas en una desheredacion general : cetei·i e:che,·edes sunto · 
esto¡ · ' es o que se llamaba inte,• ceteros e:cl,-:reda,·e. Ciertas personas 
no podían ser válidamente desheredailas si no lo eran nominalmen­
~, Y otras podían serlo en conjunto, inte,• ceteros. 

Por otra parte, si los hijos no estaban ni in~tituido·s ni desliere­.....__ 
~) D. 50. 16. 120. f. Pomp. 

) Cicer. De Cll'atore, l. 38.-Valer. Marim. lib, 7. cap:i. ex, 1. 

• 
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dados, aunque hubiese alguna disposicion de legados ó fideicomi­
sos en su favor, no por eso estaban ménos omitidos ó preferidos; 
porque respecto del derecho de herencia habia realmente omision 
para ellos. 

Una circunstancia mny digna de tomarse en cuenta es que para 
que se pudiese desheredará alguno (e:xlu:i·edem scrwere, exhered4,. 
re), esto es, desecharlo de la herencia (ea: hereditate repellere), era 
preciso que éste fuese llamado por la ley. La duda acerca de cu/, 
les eran aqnefios que el jefe de familia debia necesariamente deshe­
redar, si '"º los queria por herederos suyos, se redujo á saber ánlei 
que todo quiénes eran aquellos qne estaban llamados á su herencia; 
y como la obligacion sólo eristia respecto de los herederos suyoe, 
se trató de averiguar cuáles eran los herederos suyos. Así es que 
la necesidad de la desheredaciou se enlaza íntimamente con el de­
recho de sncesion ab intestato de los herederos suyos; la una ha 
seguido las vicisitudes de la otra. Por lo demas, lo mismo que 
respecto de las ~ncesiones ab intestato en general y de la clase de 
herederos suyos en :particular, verémos que es preciso distinguir 
atentamente tres clases de sistemas : el derecho civil primitivo, el 
derecho pretoriano, y finalmente el derecho introducido por los 
emperadores : del mismo modo es necesario hacer tres distincionos 
relativamente á la deshcredacion. Éste es, con corta diferencia, el 
órden con que las Institutas exponen las reglas ge ellas, copiando 
casi literalmente las Institutas de Gayo en este particular. 

Non tamen, ut omnino valeat tes­
tamentum, sufficit bree observatio 
quam 1rnpra exposuimus ¡ sed qui 
filium in potestate hahElt, curare de­
bet ut euro heredem instituat vel 
exberedem nominatjm faciat. Alio. 
quin si eum silentio prreterierit, io­
utiliter testabitur: acleo quidem ut, et 
si vivo patre filias mortuus sit, nemo 
ex eo testamento heres existere pos­
sit, quia scilicet ab initio non comti­
terit testamentum. Sed non ita de 
filiabus vel aliis pe:r virilem sexum 
descendentibus liberis utrusque sexus 
antiquitate fuerat observatum: sed 
si non fuemnt scripti heredes scrip.,: 
tmve, vel exheredati exheredatreve, 
testamentum quidem non infirma.• 
batur, sedjus adcrecendi eis prresta­
batur ad certam portionem. Sed nec 
nominatim eas personas exheredare 

La observancia de lns reglas qtl' l 
hemos expuesto no basta del todo 
para dar validez al testame~to i el 
preciso ademas que el que üe~e ti 
hijo bajo su potestad, tenga cmdado 
de instituirlo heredero 6 desheredar· 
lo nominalmente 

I 
porque si lo ha 

pasado en silencio, el testacnento 
será nulo, y de tal modo nuloiJ! 
si el hijo muriese ántes de su P¡;J 
nadie podrá ser heredero en V1 MI 
de este teatamento, porque nada iO 
valido desd8 el principio. E? cnan 
á las hijas y demas descendientM P"' 
linea de varan 1 de uno ú otro ~ 
no era uno mismo el derecho en.d 
antigüedad. Cuando no habian 81 ~ 
ni instituidos ni desheredado~, dt 
testamento no por esto adoleci• ial 
-ningun defecto : únicamente i:,,. 
el derecho de concurrir por una 
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parentihus necease erat, sed licebat 
ioter ceteros facere. Nominatim au­
tem quis cxheredari videtur, sive ita 
exheredetur: TITIUS F'ILIUS MEUS 

BIBERES ES'IO' sive ita: FILIUS 

ms EXH!i':REDES ESTO, non adjecto 
F,Oprio nomine, scilicet si alius fi­
liua non extet. 

parte con los ~erederos constituidos. 
Ademas, los Jefes de familia no 08• 

té,?an obligados á desheredarlos no­
mmalmente, pues podian hacerlo in­
ter c~teros. La desheredacion 88 hace 
nommalmente cuando se dice : QUE 

~I IDJO Timo SEA DESH!i:REDADO, ó 
simplemente : QUE MI HIJO SEA DES· 
H;EREDAno, sin afiadirel nombre pro­
pio, con tal que no haya otro hijo. 

. Filium_ in potestate. El derecho civil sólo considera aquí los hi­
)08 Som~tidos á la p?testad del jefe ó la mujer que se halla bajo su 
~o (in manu); solo éstos son partes en la copropiedad de fa­
milia, y por consiguiente, sui lieredes, 

Re,ulta del 1<:xto que los hijos deben ser desheredados nominal­
mente, Y qu~ s1 no son ni instituidos ni desheredados, el testa­
mento _e~ :adicalmente nulo desde el principio, 

Ab •~•tia non co~stiterit. Este punto había sido materia de con­
:er'!ª entre las dos sectas de jurisprudentes. ·«Nuestros maes­
. , dice Gayo hablando de los Sabinianos, juzgan que la institu­

::n es_ nula desde el principio; pero los autores de la escuela 
cl traria (los ~rocule~a~os) creen que si el hijo ántes de morir 

~dre' llega a no existir ya en la familia ( interceptus est) como 
~ sirve ya de obstáculo, la herencia puede adquirirse en vir;ud del 
.. tamento » (1) L · · t • . p u! •• a opimon con rana prevaleció y Ulpiano 
a º,Yen fin, la Instituta de Jnstiniano, la adopta'n sin poned~ 

ya en duda (2). 

d,, t• ,fil'.abus vel aliis per virilem sea:um descendentibus. Respecto 
rad 8 _htJas, nietos, nietas ú otros descendientes se babia conside­
• 

0 siempre el vínculo de la patria potestad co~o ménos fuerte é 
lJJJpo~tante que respecto de los hijos . .Así sucedia que en el primer 
caso as~aba una sola mancipacion para destruirle, miéntras que 
se necesitaban t hi' C hall res para tm JO, on motivo de la desheredacion 
. amos una diferencia fundada en la misma idea l o Las h .. 

llletos ni ta t d · . · • 11as, 
r,i,, • e s ~ o ros escend1entes podian ser desheredados ínter 
~•~r la formula general et ceteri exheredes sunto, en la que 

O) Gayo 2, § 123 
t!) lnp. Reg 22 is 

qae¿i:tlt.r · · .-D. 28. 2. 7. f. Panl.-Sin em~rgo, Papiniano decide en un . 

~ 8& ~~al su.tileu1. del derecho ( licet subtilttaljurh re/ragari videtur) si el hijt:~~ti:tó 
lldor nvise de la herencia que ha Bid · t l d da., ' 

, ,.~ de l O ras a a '" sus hermanos, la vo\unta I del tes-
b,J&, 3_ l7. oa legados V libertade.t, será protegida, ro-hforme á equidad ( ex wquo et bcM). 

l, 

" 

-

• 
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todos se hallan comprendidos; 2. 0 si eran omitidos, no por eso era 
nulo el testamento; pero sólo las hijas y los descendientes omitidos 
concurrirán con los herederos instituidos á tomar una parte deter­
minada en la sucesion. 

Fer virilem sea;um descendentil,us, dice nuestro texto, poi,¡ue 
sólo éstos eran en la familia sui heredes; los hijos de hijas y otr111 
descendientes por la líneá femenina no se hallaban en ella, como 
ya hemos explicado exponiendo la composicion de las familias; 
pero debemos añadir todavía, con ocasion de los nietos, nielas y 
otros descendientes, que la necesidad de instituirlos ó de deshere­
darlos se aplicaba sólo á aquellos que se bailaban bajo la inmediata 
potestad de su abuelo el testador; porque si su padre los precedia, 
éste era el heredero suyo y el que debia ser instituido ó deshere• 
dado, y no aquéllos. 

Jus adcrescendi ad certam portionem. En caso de omision se 
agregan á los herederos instituidos por el testamento, y toman, en 
concurrencia con ellos, una parte que varía segun que dichos he­
rederos son herederos suyos ó extraños. En el primer caso, las 
hijas ó los descendientes instituidos toman una parte viril, una 
parte de heredero : son contados por un heredero más ; y en el se­
gundo caso toman la mitad: «Scripti, heredibus adcresount, dice 
Ulpiano, suis quidem heredibus in partem virilem, ea:t..aneis aUUII> 
in partem dimidiam» (1). 

l. Postumi quoque liberi vel bere~ 
des institui debent vel exheredad. 
Et in eo per omnium conditio est, 
quod et filio postumo, et quolibet ex 
ceteris ]iberis sive masculini eexus 
sive feminini prreterito, valet qui­
dem testamentum; ·sed postea agna­
tione posturni sive postumre rumpi­
tur, et ea ratione totum infirmatur. 
ldeoquo si mulier, ex qua postumus 
aut postuma sperabatur, abortum 
fecerit, nihil impedimento est scrip­
tis heredibus ad hereditatem adeun-

l. Los hijos póstumos deben tam· 
bien ser ,6 instituidos heredei08 6 
desheredados. Y su condicion u ll 
misma, en cuanto ]a owision de. UD 
póstumo 

I 
ya sea hijo, ya cualqn1~ 

otro descendiente del sexo masculino 
6 femenino, cuando ocurre, no Poi' 
eso es ménos válidO el testamento. 
Pero posteriormente se rompe por!& 
agnacion de aquel póstumo ó ~~adeota · 
póstuma, y queda todo él v1c1. o. 
De donde se sigue que si la mu1er, 
de quien se esperaba un pós~0 m?/ 
una póstuma I abortase, nada 1mpt 8 

que los herederos inscriptos se 8Po" 

(1) Ulp. Reg, 22. 17.-En el caso en que haya á un tiempo herederos snyOlJ y ext;rafl.OI, 118
: 

la misma regla combinándole. respectivamentA\ pllra cada uno. Paulo expone m_uy bien Y;;:., 
cho l&00nismo lns consecueucias de ellas en este ejemplo : Filio tt t:etrarlt'o requü parliblll 8' ttlf 
i11,tttutu, dice, 1i prrettrita adcre,cal, tantum IUO atocam"t ( se llevlU'I\) quantum t:i:/riJMO• 
duo ,int /ill ~mtitl,ti, ,uú ,et-tiam, tztranrlt dimidtam tollit, Paul, Sent. 3, 4.. bis. 8. 
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dam. Sed femiuini q1{idem at>:xus 
poetnmoo ve! nominatim vrl inler 
ceteros t'xberedari aoltbant: dum ta­
men iuter et-teros si exhereíl,·ntnr 
ali quid eis lt>gf't nr, ne videantur Jll'(E~ 

ltrittX esse per oblivionem. Ma~c-ulo!:! 
vero poistumo1,1, id ei,t fili um et dein­
ttp~, p!:icuit non recte exhert>dari . . . . ' 
11m nomir-atim ea:lte1·edentur, hoc sci-
licet modo; Q1J1CUMQUE b!IHJ GENI­

rns FOERl'f' ll:Xl:t.KRES ES'ro. 

deren de la herencia. Por lo clemas 
respec~o <le lo~ póstmnos del aex~ 
fem~mno, h11b1a la coStumbre ·de 
desheredarlos 6 nominalmente 6 in­
te:r ce/eros, con tal que en este últi­
mo caso les fuese legada alguna 
e.mm, á /in. de que no parede11en Omi­
tdos por olvido. En cuanto á los 
pó~turnos varo~es,, como los hijos y 
dPmas descead1entes, no podian ser 
re~u larmente desheredados, sino no­
minalmente; es decir, de esta mane­
ra: EL l:IJJO QUE ME NAZCA QUE SEA 
DF:SH~~EDADO. 

Po.•tumi. Sólo se trata en este párrafo de los póstumos p . 
m t d' b rop1a-

en e ic os' de los que nacen despues- de la muerte del pad 
segun la definicion de Ulpiano: Postumos autem dieimus eos d re, 
~q•ipt ' ' -
t, 

os mortem parentis nascuntur, es decir en mater1'a de 
s~1me t d ¡ h ' ' n o, e os que an nacido despues de la muerte del tes-

tador (1) . 

Todos los póstum l • 
h 

os en genera . erap rncapaces de ser instituidos 
erederosyderec'b ' · ¡ d 

, . 1 ir mngun ega o, porque respecto del testador 
~II~rto antes de su nacimiento no habian sido nunca sino person 
mmertas . pero ,· 1 , . , ·son;)!! 

. ' .ncer a pn·sona aeres institui r¡.on potest (2) ¡,/ 
serS¡'~1 ~m~argo, podia suceder que el póstumo, aunque inc~paz de 
tad st1tmdo testarnentariarnente, naciese heredero suyo del tes-

?'' com~, por ejemplo, si fuese un hijo de que hubiese déado 
encmt1ásu · , b' . ,, el UlUJer, o wn un meto, que su nuera ya viu<la en 
. !~omento de la muerte, hubiese dado á luz despu:s de su falle 

mm,ento En est · -en vida . os casos y otros semeJantes el hijo concebido ya 
!en ' del testador, y en un estado tal que, aunque todavía en el 
1,· o materno en el momento de su muerte, no tardase en hallarse 
MJo su potestad, este hijo nacia libre y heredero Sll)'O (heres suus) 
wmoyaci t 'd , rcuns anma amente lo hemos explicado. 

ro!y :; testame~to del d~funto en qué venía á parar? Quedab:i 
co· tp , la, agn~cwn del postumo; porque habría sido inícuo y áun 

n rar,o a las t . d 1 por el m en?10nes . e_ testador, conservar un testamento 
mente~:~ nada po~ria perc1b1r este niño, y despojarle complet,i-. 
en 1 a herencia paterna. Mas' por otra parte, véase un caso 

que e derecho de testar se hallaba inevitablemente paralizado - , 
(l) V, \o h 
(t) U! !~11 11mns ya. dicho ele Jog póstumos. 

¡,. ~ia::g, 22, 4. 
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