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sin qtie fuese posible ejercitarlo, previendo el nacimiento que iba 
á ocurrir. 

Por esto se conoció la necesidad de permitir al testador de arre-· 
glar sns disposiciones testamentarias, comprendiendo en ella ,1 esta 
especie de póstumo, á quien entónces fuese permitido instituir. 
Aquilio Galo, jurisconsulto de los ultimas tiempos de la Repú
blica, discurrió una forma que nos ha conservado el Digesto, y 
con cuyo auxilio se bacía regular el instituir 'hijos póstumos, que 
no se hallasen en esta posicion, pero que fuesen susceptibles de 
llegar á ella en adelante, como, por ejemplo, el nieto que podria 
nacer de un hijo que viviese todavía: no haciendo más que una 
institucion condicional para el caso en que, ántes de la muerte del 
testador, el hijo ya conc~bido, habiendo perdido á su padre, d&
biese nacer suijuris y suus !,eres (1). En fin, la coi,dicion, auaque 
no expresada, acabó por considerarse siempre como supuesta. 

Desde entónces se distinguieron los póstumos en dos clases, á 
saber : los póstumos suyos (postumus suus), los que debian nacer 
entre los herederos suyos del te~tador, y los póstumos extraños 
(postumus alienus), que eran todos los que no debian nacer entre 
estos herederos, aunque fuesen por otra parte individuos de la fa. 
milia: « Est autem alienus postumus, dice Gayo , qui natus, inút 
suos l,e,.edes testatol'i non est» (2). Las disposiciones testamenta
rias quedaron siempre prohibidas por el derecho civil respecto de 
los póstumos extraños; pero los póstum?s suyos p~~ieron SJr ins
tituidos y recibir por el testamento del Jefe de farn1lu9 ¡/ . 

Como consecuencia de esta capacidad, se biso posible y al mismo 
tiempo necesario, si no se los queria por herederos, desheredarlos, 
á fin de que ál nacer, y en calidad de herederos suyos, no rom-
piesen el testamento. _ , 

In eo per omnium conditio est. No hay ninguna distincion res
pecto de los póstumos en cuanto al efecto de su omision en la. va
lidez del testamento. Que sea un hijo póstumo, una hija, un meto, 
ó cualquier otro descendiente póstumo el que baya sido omitido, 
no por eso es ménos válido el testamento en su principio, _Porq~e 
al tiempo de su formacion no existian estos póstumos m babi& 

(1) a: GaUus sic posse institui postumos nepop indnxit: Bl tmm meus, i,ivo me, morlel_"';: 
si, qui.s nlihl e:e to 11epo~, ~ive q_ure neplis, polt mortem maim, tn deum men,ibus J)l'ozlmU 
filius meus moreretur, natua, nata trie heredta ,unte.» (D, 28, 2, 29. pr. f. Scevol.) 

(2) G. 2.; 241. 
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oingnn derecho para ellos, y por consiguiente, ninguna necesidad 
actual d_~ deshereqar!?s ; pero con su nacimiento, tratándose ya 
de ua h1Jo, de una h1.ia o de cualquiera otro, el testamento en que 
hayan sido omitidos queda roto. 

En cuanto al modo de desheredar, existia una diferencia entre 
los p6stu~os del sexo feme~ino y los del sexo masculino : los pri
meros podian ser cotnprend1dos en la desheredacion general inter 
tderos; y los segundos debian ser desheredados nominalmente. 

Ne videantur prwteritq per oblivionem. Diciendo el testador: 
1~le mil,i heres esto, ceteri ea:lieredes sunto», podian las mujeres 
postum~s hallarse comprendidas en esta desheredacion colectiva; 
pero ¿como podía probarse en este caso la intencion del testador 
oomo dis~n~uir si babia pensado en ellas, ·previendo la posibilidad 
de su nac1m¡ento, y querido desheredarlas? La' mencion especial 
que el testador hacía de ellas, dejándoles colectivamente un lega
do, por pequeño que fuese, suministraba esta prueba: «flle mil,i 
ltre, esto, ceteri e.1;!,eredes sunto: postumr.e vero mece, si qua nasce
i.,, centu~ solido~ do, lego», podia decir el testamento, y entón
ces no ha~1a ya nmgnna duda: las mujeres póstumas quedaban 
comprendidas en la desheredacion ínter ceteros 
N,"•·, . . 

h ~ ~ominat,m ea:11eredentu1•, Mas ¿ cómo designar por sus nom-
rns • postumos que todavía no han nacido? dice Teófilo. Esto 

debe entenderse como una designacion nominal de la clase de pós-
lannos y no u d · · · d' 'd ¡ · , . na es1gnac10n m lVl ua : quisquis mihi postumus 
WJt._us fuerit emlieres esto; ó bien la que da el texto ó simplemente: 
i"ICUm ., ' ' que mitti nascetur ;-postumus emheres esto ;-venter elcheres 
uto, Ú otras semejantes, Si no se quisiese desheredar sino á al "'U· 

:. de ellos, sería preciso designarlos indicando la madre : qui ex 
nascetur, ó de cualquiera otra manera ( 1 ). 

ett~· P?a~umorum_ antem loco sunt 
dend qui in ~ui heredis loco succe
ztntib I qu~s1 agnascendo fiunt pa-
6.iiu us su1 heredes. Ut ecce si quia 
in m et ex eo nepotem ncptemve 
a poteatate habeat: quia filius gra
L2~ttcedit, is ~olus jura sui heredis 
D.epti¡ qua~v1s nepos quoque et 

81 eo in eadem potestate sint. --
2. Deben ser asimilados á loa p6s

tumoR loa que, ocupando el lugar 
de un heredero suyo, se hacen por 
esta cuasi agnacion herederos suyos 
de su ascendiente. Así, por ejemplo 
cualquie~~ que tiene bajo su potes: 
tad un h~JO, y de este hijo un nieto 
ó una. meta., como el hijo es más 
próximo en grado, él solo tiene los 

íl) llibae I 
llo, 'llle da no .eer ~bre este J)Rrrafo, y en general sobre todo este titulo, la paráfrasis de Teó-

e:rplicac_¡ones muy claras,.-V. tambien el Dig. 28. 3, 3. § 5. f. Ulp. 

• 
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Sed si filius ejus vivo eo moriatur, 
nut qualibet alia ratione exeat de 
potestate ejus, incipiunt nepos nep
tisve in ej us loco succedere, et eo 
modo jura suorum bererlum quasi 
agnatione nanciscuntur. Ne ergo eo 
modo rumpatur ejus testatt1011t.um, 
sicut ipsum filium ye] heredem ins
tituere vel nominat.im exheredare 
debet testator ne non jure faciat 
testamentum I ita et nepotem nep
temve ex filio necease est ei vel he
redem instituere vel exheredare, ne 
forte eo vivo filio mortuo, SU{:Ceden
do in locum ejus nepos neptisve 
quasi agnatione rumpaut testamen
tum. Itque lege Junia Veleia pro,Yi
sum est, in qua simul e:r:heredatio
tiis modU8 ad similitudinem postumo
rum dem('nstratur. 

derechos de heredero suyo, annque 
sus hijos se hallen con él b1tjo el 
tniim10 jefe. Pero si t·n vida. de este 
jef,. muere e1 hijo ó sale de BU po
tt'stad de cualquier otro n10ílo, dea,. 
dti entónces el nieto ó la nieta Ol'Dp& 
su lugu, y adquitre así por cuui
Elgnucrnn los derechos de here~t11ll 
suyos. Es preciso, pues, para que el 
tebt~mento no sen roto ~or ebte H· 
ceso, que el testa<lor, a rniim1otiem• 
po q11e se lrnlla obligado á in~tituir 
ó á ch•shereditr á su hijo para la VI• 
lidez del neto, cuirle de instituir 6 
de det1heredar tamliieu á su iieto ó 
nieta, por teruor de qu", llegaudo, 
morir su hijo en vida 1<uya 1 no rom
pan los nietos, al ocupHr lu~ar,el 
testamento por cu11si-a~n!'lciun. A 
et-.to provee la ley Junia Veleya,en 
la qu-, la f01·1na de ei;t,, de8ht:rtdc• 
cion se indica por asimilation con lit 
de_ los póstumos. 

Todo lo que hemos dicho acerca del párrafo anterior, sólo se re
fiere !\ los póstumos propiamente dichos, á los herederos soyoi 
nacidos despues de la muerte del testador. Mas podria suceder qOI 
en vida de éste y despues de la formacion de su testamento, so
breviniesen nuevos herederos suyos, cuya agnacion, es. decir, la 
adj uucion ó agregacio_n á la _familia, llegase ,1, romper el test. 
mento. El mal en este caso no era irremediable : el testamento 
quedaba roto, pero viviendo todavía el testador podia rehacerlo, 
teniendo en cuenta al nuevo heredero suyo que le habia nacido, 
Tambien el permiso ó facultad de instituir ó desheredar unticip&
damente á los póstumos babia sido únicamente introducido por el 
uso respecto de aquellos que naciesen despues de la muerte del 
testador, y no respecto de aquellos que naciesen en vida suya y 
despues de la formacion del testamento. En cuanto á estos ultiroOI 
hubo una ley posterior y ,especial, la ley JUNIA VELEYA, que pro
veyó á que su nacimiento no rompiese inevitablemente el tesla
mento ( vofoit vivis nobis datos sim.iliter non rumpere testarnentum),. 
permitiendo instituirlos ó desheredarlos. Por manera que Ulpiano 
resume el derecho relativo á los póstumos e.n los términos siguien
tes : « Eos qui in utero su,nt, si nati sui heredes nobi.i futur¡ smú, 

possumus instituere 7ie-redes; si quidem post nw1•te-m nostram nascan

tu,·, ex jwre civili (es decir, por el derecho civil que resulta del 
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uso y d~ la interpretacion); si vero viventibus nobis ea, lege Julia 
(es premso leer Junia) (1). 

Lege.~unia Velleia. Esta ley JUNIA (así es como la llama Gayo, 
yno Julia) (2), fué publicada en los últimos años del imperio de 
Augusto, 7_63 de la fuudacion de Roma, y contenía muchos capí
tulos; el primero era relativo á los hijos que no hubiesen nacido 
al tiempo de la formacion del testamento, pero que pudiesen na
~r de~pues ,herederos suyos, viviendo aún el testador; permitía 
mst'.tm,rlos o desheredarlos anticipadamente, aunque esto era con
mmo a las leyes del derecho .comun, porque en la época del testa
dor eran personas inciertas. Una parte del texto relativo ,i este ca
p!t~lo ha llega~o ~asta nosotros: «Quitestamentumfaiiet, is omnis 
mr:~s s~.•~s qui ei suus /,eres futurus erit ..... (probablemente po
_dra mst,tmrlo Ó de

0

sheredarlo ), etiam si pa,·ente vivo nascat1tr » (3). 
El ':gundo _capitulo era relativo á los nietos del testador, que 

ya hab1an namdo en el momento de la formacion del testamento 
peroqueenestaépoca, ni se bailaban en el número de los heredero~ 
sayos, porque eran precedidos en la familia, y por consic,uiente 
en 1~ herencia, por su padre. En esta situacion, el jefe <le familia 
pod1a seguram_e~te instituirlos si quería, pues ya erau nacidos y 
capaces de rec1b1r; pero hemos visto poco ántes que no debia ni 
!nn pod1a desheredarlos, rechazarlos de la herencia porque no 
eran á ella lla°'.ados. Sin embargo, podia suceder ~ue el padre 
qne los precedia llegase á morir, á ser ·emancipado ó á salir 
delafTd 1· · anu ia e cua qmer modo en vida del testador en cu yo caso 
se consideraba que subían á primera línea, que se hacian herede
ros_ suyos en sn lugar, y que por esta cuasi-agnacion por esta es
peci: de_adjuncion, se rompía el testamento en el c¡al no se les 
tbiese- mstituido y en el que no se hubiese podido desheredarlos. 

d 
ley JuNu VELEYA permitió al testado"r, previendo este caso 

eoo rt·1 · ' ms 1 mr os, pues podian serlo regularmente, pero sí deshe-
~•rlos, aunque no fuesen todavía herederos suyos (posterio,·i ca
~ •~n permittit '.nstittui, sed vetat rumpi), á fin de que su cuasi
gDacion no rompiese el testamento. El fragmento del texto que 

nos h ·d a s, o conservado acerca de este segundo capítulo se halla 
concebido del d · · te s· · · • mo o &1gmen : « , quis ex suis heredibus suus he-..____ . 

(l) trlp. Reg. 22, 19. 
<2> GHy, 2. 134.-D 28 3 18 , 
(1) D . . • • 

· 28• 2• 29. §, 12,frag. de Scevol. 

1 



t 

552 EXPLICACION BISTÓRICA DE LA INSTITUTA, LIB. II, 

res esse desierit, liberi ejus ..... in locum suorum sui heredes su,ce. 
dunto» (1). 

Exheredationis modus -ad similitudinem postumorum demostra
tur. Es decir, dice Teófilo, los descendientes varones nominal
mente y las mujeres ínter ceteros, con tal que se les deje algun le
gado, como sucede respecto de ·los póstumos. Algunos de lo¡ 
comentadores interpretan estas palabras exheredationis modus, en 
el sentido de que la ley JaNIA VELEYA indicaba la manera de ha
cer esta desheredacion, condicionalmente, como Aquilo Galo loba
bia indicado respecto de los p6stumos. 

Se han designado con el nombre de cuasi p6stumos veleyanos 108 
hijos á quienes se referia la ley Veleya. La agnacion· de un here
dero suyo despues de la formacion del testamento podía sobreve
nir de otras muchas maneras, ademas del nacimiento ; por ejem
plo, si segun el antiguo derecho una mujer, 1ixor, caía despnes 
del testamento en mano del testad0r (in manu); si su hijo, que 
babia dado en mancipacion, llegaba á ser manumitido por prime
ra ó segunda vez, y volvia de esta manera bajo su patria potesta~ 
ó bien, si el hijo cautivo que se hallaba en poder del enemigo, vol
via; si por muerte del abuelo, quedando el hijo como jefe de _fa
milia los hiJ"os de éste se hacian herederos ·suyos; ó en fin, si el ' . 
testador adoptaba alguno con posterioridad al testamento. En es-
tos diversos casos, la posterior agnacion rompia el testamento, _í 
ménos de haberse hecho ántes institucion ó desheredacion. Sm 
embargo, en muchos de estos casos la desheredacion anticipada no 
hubi¡ra podido tener lugar, áun despues de la ley J unía Veleya: 
tales eran los dos primeros, y el de la adopcion en tiempo de Jne· 
tiniano todavía, como verémos en adelante. 

III. Emancipatos liberos jure ci
vi1i neque heredes instituere, neque 
exheredare necease est, quia non 
sunt sui heredes. Sed prretor omnes 
tan feminini eexus quam masculini, 
si heredes non instituantur, exhere
dare jubet: virilis sexos nominatim, 
feminini vero inter ceteros. Quod si 
neque heredes im1tituti fuerint, ne- -

(I) D. 28. 2. 2!1, §§ 13 y 14. írag. de Scev. 

" 

3. En cuanto á los hijos emanci• 
pados, el dere~ho civi_l no. im_po~~ 
ninguna necesidad, m de msutntr 
los ni de desheredarlos, porque no 
son herederos suyos. Pero el _pretor 
ordena que todos, sin distincton de 
sexo, si no son instituidos, seafl ,dd 
heredados ; los varones nom1o · 
mente, y las hembr~s _inte: ~etmi'i 
y si no han sido m mst1tmd,os DI 
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que ita, at diximus, exheredati, per
mittit eis prretor contra tabulas tes
t1BUtlti bonorum possessionem. 

desheredados, como acabamos de 
decir, el pretor les concede la pose
sion de los bienes contra tabulas. 

Quia non B!lnt sui heredes. En efecto, estando la cualidad de 
heredero suyo esencialmente unida á la existencia en la familia 
bajo la potestad del jefe, el hijo que babia salido de ella por eman
cipacion, ó de cualquier otro modo, no era heredero suyo, ni tam
poco podía, segun el principio que hemos establecido, haber lugar 
¡ma él á la desheredacion. Pero verémos en el título de las suce
oones ab intestato que el pretor, teniendo sólo en consideracion el 
1Ínculo natural, y no el vínculo de familia, restableció en la clase 
delos herederM suyos, é hizo concurrir con estos herederos á to
dos los pijos ó descendientes colocados ei;i la primera línea del di
lunto, aunque hubi_esen dejado de estar en la familia, dándoles, 
no la herencia civil, sino un derecho hereditario pretoriano, una 
posesion de bienes, la que se llamaba unde liberi, y por la cual los 
liijos eran llamad os á la primera categoría de los herederos ab in
lutato. 

Desde entónces nació para el padre que hacía su testamento la 
DOOeBidad de instituirá sus hijos ó desheredarlos, es decir, de se
pararlos de la especie de herencia pretoriana á que eran llamados. 

Contra tabulas testamenti bonorum possessionem. Si los hijos son 
Omitidos, su omision no constituye, segun el derecho civil, nin
guna nulidad en el testamento, pues segun el mismo derecho civil, 
,nosonherederos. Así, el testamento en principio es válido, y. el 
pret.or reconoce su existencia. Pero para hacer respetar el derecho 
~posesion de los bienes abintestato que babia atribuido á los hi
Jos, les concede, contra las tablas de este testamento , una nueva • 
]losesion de bienes ( contra tabulas testamenti bonor!lm possessio
lllm ), por la cual harán considerar este acto como no sucedido, 
llegarán á la herencia como si aquél no existiese. Esta posesion, 
d~~ el momento que hubiese habido algun hijo omitido, podía ser 
solimtada, áun por aquellos que hubiesen sido instituidos. · 

En esta total rescision del testamento por la posesion de los bie
trea contra tabulas no babia establecido el pretor ninguna diferencia 
enhe los hijos omitidos del sexo masculino y los del sexo femeni
: Po'. manera que en este caso, y ·por esta posesion de bienes, 
I lllUJeres omitidas tenian más ventaja de las qne tenian, segun 

1 
derecho civil, las que eran realmente aui heredes; pues por la 

• 
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posesion de los bienes oontra tabulas echaban ,I; un lado todoel 
testamento, miéutras que por el derecho civil sólo tenían el dere-

' cho de acrecer en una parte determinada. « Por esto muy recien
temente, nos dice Gayo, significó el emperador Anton'no en 811 

rescripto, que las mujeres no obtendrían por la posesion de los bie
nes nada más de lo ·que hubiesen obtenido por el dei echo de IIC!e

cer » (1). Esto mismo es lo que nos decia ya Teófilo. 

IV. Adoptivi liheri, quamdiu sunt 
in potestate patri~, ejusdem juris 
hnbentur c:ujus sunt justis nuptiis 
qurositi. !taque herede, institueudi 
vel exberedandi sunt, secundum ea 
qure de naturalibus exposuimus, . 
Emancipati vero a · patre adoptivo·, 
neque jure civili neque quod ad 
edictum p1rotoris attinet, in ter libe
ros connumerantur. Qua ratione ac
cidit ut, ex divcreo, quod ad natu
ralem parentem •attinet, quamdiu 
quidem si nt in ad;ptiva familia, 
extraneorum numero habeantur, ut 
eos ntque heredes instituere, neque 
exheredare necease, sit. Curo vero 
emancipati fuerint nb adoptivo pa
tre, tune incipiunt in ea causa esse 
in qua futur i essent, si ab ipso natu
rali patre emancipati fuissent. 

4. Los hijos adoptivos, miéutru 
se hallan baio la potestad del adoJ!
tnnte, están bajo la misma condi
don que los hijos hnbidos de jm 
nupd11s : deben, pues, ser institai• 
do1:1 ó desheredados por él, comoh&-
1uos e:xpuesto respecto de los hijos 
nnturn le1:1 ¡ pero i;i han sido emanci• 
pudo1, por el adoptante, no se cuen
tan ya entre sus hijos, ni segun el 
dnedio civil, ni segun el déreOOO 
e~fablecido por ed_kto del eretor. 
En su consecuen·cia, por rec1prod
dad y respecto de su padre na~ 
rniéntraa quo se hallari en la familil 
ndopti V!l, son considerados c~mo ~
trnñoS, á quienes no hay 0bhP?91 
de instituir ni desbered11r. Perodte
de que bsn sido emancipados P?1'eil 
parlre 11.doptivo, entran en _la~ 
cou<licio11 que habrüm temdo si hu
biesen Fido emancipados por el pl-
dre natural. · 

Podemos deducir de lo que dejaQ1os dicho acerca de la adop
cion, que segun el derecho civil el hijo dado en adopcion no ed 
heredero suyo de su padre natural, pues babia salido de su pod6'.l 
por lo tanto, no babia de parte de éste ni obligacion ni áun ~
bilidad de desheredarle. Pero habiendo vuelto á ser hijo de faon· 
Iia, y ·por consiguiente el heredero suyo del padre adoptivo,~ 
era quien debia instituirlo ó desheredarlo, como á otro cualq11181 

híjo sometido á su potestad. 
La adopcion se destruia, y el hijo se separaba de la familia adOJ: 

tiva por la emancipacion; entónces este h'jo, segun el derecho Ci

vil, no tenía ya derechos en ninguna familia; ni en la familia llB" 

tura!, pues babia salido de ella por efecto de la adopcion, ni e11IJ 

(1) Gay. 2. §} 12.'i y 126. , 
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lamilia adoptiva, pues se babia separado de ella por la emancipa~ 
cion. Pero el pretor babia venido en su auxilio. Con relacion al 
derecho naturai, éste le habia dado la posesion de los bienes unde 
liberi, en el número de los hijos, no en la sucesion del padre adop
tivo, del cual ya no dependía por ningun vínculo, sino en la de su 
]ffilre natural, si alguna vez vivia aún este último en el momento 
de la emancipacion ; de lo que resultaba para éste, cuando hacía 
testamento, la obligaciou de instituir ó de desheredará este·hijo; 
porque en caso de omision el pretor habría dado la posesion de 
bienes contra tabulas, respecto de él lo mismo que respecto de los 
!imples emancipados. · 

V. Sed Lrec quidem vetustas in
lroducebat. Nostra vero constitutio 
nihil inter masculos et feminas in , 
hoo jure interesse existimans, quia 
utraque persona in hominum P.ro• 
lffl.tione similiter naturre officio 
fungitur I et lege antiqua Duodecim 
Tabularum omnes simiJiter ad suc
eeaionem ab intestato vocabantur, 
quod et prretores postea secuti esse 
Tidentur ; ideo simplex ac simili jus 
etin filiisetin filiabus et in ceteris 
descende11tium per virilem sexum 
personis, non solum jam 11atis, sed 
ttiam postumis, introduxit : ut om
nea, sive sui , sive emancipati sint, 
Te! heredes instituantur, vel nomi
natim exheredentur et eumde?n 
iabtant effectum circa testamenta pa
fffltum su.orum infirmanda et heredi • 
tatem 11uferendam, quem filii sui 
ve! emancipa.ti liabent, sive jam 
lllti sint, sive adhuc in utero cons
tituti postea nati sint. Circa adopti
voa autem filioe certain induxímus 
~em q:1re in nostra constitu
lion~ quani super adoptivis tulimus, 
tontinetur. 

5. Tal era la antigua legislacion. 
Pero por lo que.á 110s toca, conside~ 
rando que no hny que hacer, en 
cuanto á este derecho I ninguna dis
tincion de sexo, pues que el hombre 
y la mujer coucurren igualmente, 
segun su naturaleza, á la procrea
cion de la especie humana, y que 
por otra parte, la ~ntigua. ley de las 
Doce Tablas los llamaba igua lmente 
á, la sucesiou ab intestato, cosa que 
los pretores han hecho despues del 
mismo modo I hemos por nuestra 
constitucion introducirlo una legis
lacion sencilla y uniforme, tanto 
para los hijm1 cunuto para lns hijas 
y demas descendientes de varon, ya 
nacidos, ya póstumos, orJenando 
que todos, tanto suyos cnanto eman
cipados, Sf'an imititnidos hflrederos 
6 desheredados naturulmeate, y que 
á fa.Ita de esto su omision ea cuanto 
á la invaliCadon del testamento y á 
la revocacion de la herencia produz. 
ca el mismo efecto que la de los hijos 
herederos ,suyos emancipados, ora 
se trate de hijos ya nacidoi, 1 ora de 
hijos solamente concebidos y que 
nazcan despues. En cuanto á los hi
jos ádoptivos, hemos establecido en
tre ellos una division, que se expone 
en nuestra precedt-nte conatitucion 
acerca de las adopciones. 

. Eumdem habeant ejfecturi:, cina testamenta parenturn, suorum 
"'.fi,-manda. Sin embargo, con la diferencia que existe en la natu
~eza misma de las cosas, que en el caso de omision de los hijos 
etistentes, y teniendo derecho de herencia en el momento mismo 

1 
1, 

• 
• 
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de la formacion del testamento, es nnlo desde el principio ; mi/¡¡. 

tras que en el caso de omision de los póstumos, ó qe los que estan 
en el caso de éstos, el testamento, · válido al principio, se rompe 
únicamente por su agnacion ó cuasi-agnacion. Así en ambos casos 
el efecto es el mismo, en el sentido de que la invalidacion del l.e!
tamento es total, cualquiera que sea el hijo omitido; pero en el 
primero hay nulidad desde el principio, y en el segundo, el subse
cuente rompimiento. 

Certam indu.ximus divisionem. Se trata de la distincion entre 
los dos casos de adopcion : l.º, aquel en que un hijo se da en a¡lop, 
cion á un extraño ( extraneo) ; se entiende por extraño cualquiera 
que no es ascendiente; 2.0

, aquel en que se da á un ~scendien~ 
Sabemos que en el primer caso el adoptado queda siempre ba¡o 
la potestad, y por lo tanto, heredero suyo de su padre natural; 
éste, pues, está obligado á instituir 6· a desheredar... , 

En cuanto al padre adoptivo, sabemos que el b1JO no adqmere 
nada sobre su herencia, sino derechos ab intestato en el caso en qlll 
no baya testamento¡ pero si hay uno, puede haber. sid? º'.°it!® 
impunemente. El padre adoptiyo no está obligado m á ms_t,toirl& 
ni á desheredarlo. El Derecho antiguo está, pues, confundido. 

Pero en el segundo caso, esto es, cuando se trata de la adopoio1 

Por un ascendiente el derecho se mantiene como estaba, y es pre
, . ti • 

ciso entónces aplicar lo que se ha dicho de los hijos adop vos 

el párrafo precedente. . . di(&. 
En resúmen seo-un el nuevo derecho de_ Justimano, las 

' " h" 1 rencias que existían entre el hijo por una parte, y las 1J88 

nietas por otra, y respecto de los póstumos, entre los del llelO 

masculino y los del sexo femenino, fueron suprimidas, tanto re, 

lativamente al modo, como relativamente á los efectos de la de!
heredacion. . 

Relativamente al modo : la desheredacion debe hacerse no~ 
nalmente ora se trate de un hijo, ora de una hija, ora de un me
to de un ~óstumo del sexo masculino ó del femenino. Teniendo en 

' hd' 'ldei. cuenta que es preciso entender la des ere amon nomma 
póstumos en el sentido que hemos explicado. 

Relativamemte á los efectos, la omision supone siempre la en
tera nulidad del testamento : la de las bijas ó nietas, lo mismo~ 
la del hijo¡ la de los póstumos del sexo femenino, lo mismo _4118 

de los póstumos masculinos. Y téngase entendido con esta difereII' 
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eia, que en el último caso el testamento no es nulo desde el prin
cipio, sino que sólo se rompe por el nacimiento del póstumo. 

El derecho pretoriano, en lo tocante á los hijos emancipados, se 
halla confirmado. Justiniano, en los derechos de herencia de los 
hijos, por consiguiente, en la necesidad de su desheredacion, sólo 
atiende al vínculo natural, y no al vínculo de potestad. 

En cuanto á los hijos adoptivos, Justiniano introdujo un nuevo 
derecho, que hemos expuesto en el título de la adopcion. 

VI. Sed si in expeditione occupa
ttlB miles testamentum faciat, et 
liberos suos jam natos vel postu
mos nomioatim non exheredaverit, 
8P.d prooterierit, ilon ignoruns an 
habeat !iberos, silentium ejus pro 
eiberedatione nominatim facta va
lereconstitutiouibus principum cau
tam eet. 

6. Si en un testamento hecho en 
una expedicion, un militar no ha 
desheredado nominalmente á sus hi
jos, ya nacidos 6 ya póst1unos, sino 
que los ha. pasado en silencio, no 
ignorando que tiene hijos, su silen
cio, segun los términos de las cons
tituciours imperiales, equivaldrá á 
una desheredacion nominal. 

El testamento militar no está, propiament~ hablando, dispensa
do de las reglas relativas á la desheredacion de los hijos, sino so
lamente de las formas de esta desheredacion. Así, el militar no está 
obligado á declarar su intencion, nominal ni áuu expresamente, 
hasta que resulte el acto, ya se trate de los hijos nacidos, ó ya de 
lo, póstumos. « Et si ignoraverit pr(}Jgnantem uxo1·em ..... lwc tamen 
animo fuit, ut v.ellet quisquis sibi nascei·etur ea:heredem esse. » Puede 
~mbien resultar de sólo su silencio, si está probado que sabía co11 
certeza la existencia de los hijos ó la del embarazo de su mujer. 
Esto es, pues, como en todo lo que se refiere á los testarne·utos 
militares, un asunto de inte11cion (1 ). 

VII. Mater vel avus maternus ne
Cf'.8ae non habent liberos suoa aut 
htredea instituere aut exheredare; 
aed poseunt eos omittere. Nam si
lentiom matris aut avi materni, ce
te?orumque per matrem ascenden-ti . 0

~, tantum facit quantum exhere-
~~ho patria. Nec enim matri filium 

111.ave, neque avo materno nepo-
:neptemve ex filia, si eum eamve 

edem non institnai, exheredare -

7. La madr0 y el abuelo materno 
no están obligados á instituir 6 á 
desheredará sus hijos, pero pueden 
pasarlos en silencio; porque el silen: 
cio d~ la madre 6 del abuelo y de 
otros ascendientes maternos produ
ce el mismo efecto que la deshere
dacion del padre. En efecto, ya se 
aplique el derecho civil, ó Uien el 
edicto por el cual el pretor concede 
á los hijos omitidos la, posesion de 
los bienes contra tabulas, no resulta 
de esto niriguna necesidad respecto 

(l) D. ~9. l. 't. f. Ulp,-33. § 2. f. Tertnl.-36, § 2. f. Panl. 

• 
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necease est; sive de iore civili qare~ 
ramos, sive de edicto prretoris quo 
prreteritis liberis contra tabulas bo
nornm pOl'IScf!.sio1w.m permittit : sed 
alius eis adminiculum s •rvatur, quod 
paulo post Yobis manifestum fiet. 

de la madre, de desheredará su hift 
6 á su hija, ni respecto del abtteJo 
materno á su nieto ó á su nieta qu 
no han querido instituir. Pero seha 
proporcionado á estos hijos otro,., 
curso, que expondremos en breve. 

El mismo oríc,en del derecho de deshcredacion, fundado en la o 
existencia de una copropiedad de familia y en la cualidad de here-
dero suyo, debió hacer este derecho del todo extraño á cnaofD 
se refería á las sucesiones de la madre y de los ascendientes ma,. 

ternos, eu las que los hijos no'.tenian ninguna:copropiedad de li
milia ; y no se extendió á estas sucesiones, ni por la interpretacion, 
ni por el derecho pretoriano, ni por el derecho imperial, aunque 
los hijos hubiesen obtenido gradualmente difer!}.ntes derechos de 
herencia ab intestato. 

Aliud adminiculum. Este recurso es el que se halla expn,. 
más adelante, en el título xvm, y que se da á los hijos contralm 
testamentos en los que han sido desheredados injustamente por 1111 

ascendientes paternos, ó i~mente omitidos por la madreópor 
los ascendientes maternos: 

TITUL US XIV. TÍTULO XIV. 

DE HI!:REDIDUS lN¡:;TlTUgNDIS. DE LA INSTITUCION DE BERRDKJlt'& 

Despues de haber hablado de las formas del testamento, del tes
tador y de las personas desheredadas, llegamos á lo relativo IÍ los 
herederos, y primero á sn institncion. . 

Tenemos que examinar en esta materia : l.', qué cosa es la JD&

titucion , y cómo debe hacerse ; 2.', quiénes son los que pueden 1181 

instituidos ; 3.', · cómo puede dividirse la herencia entre el 
4. º, cuáles son los modos y las condiciones que el testador P 
ó no imponer á la iustitucion. Tal es el órdeu de los párrafos di 
este título. 

l.' Qué cosa es la institucion, y c6mo debe hacerse. 

La instituciou es la .designacion de aquel ó de aquellos que de 
testador quiere aceptar como herederos. Esto era lo que la ley . 
las Doce Tablas y el lenguaje del derecho primitivo entendían bt¡t 
la expresion general legare, esto es, legem testamenti dwere; pero 

,. 
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1111 lo sucesivo la palabra legare tomó un significado más limitado, 
y-solo las palabras lieredem institue,•e, heredem scribere, ú otras 
parecidas, designaron la elecciou del heredero. La institucion de 
heredero es como la cabeza y el fundamento de todo el testamento · 
(<tluti caput atque fundamenlum. totius testamenti); sólo de ella 
saca el testamento su existencia y su fuerza ( testamenta vim e:c 
imtitutione lieredis accipiunt). En efecto, es preciso que haya nn 
oontinuador de la persona jurídica ántes que sea posible ordenarle . 
~gnna cosa. La institnciou distingue el testamento de todos los 
demas actos de la última voluntad : desde qne hay dicha institu
cion el acto es testamento, y debe ·hallarse revestido de todas las 
formas que se requieren. · Si no hay institucion, el acto no es tes
l&mento. Todas las <lemas disposiciones de la última voluntad son 
cosas accesorias á la institucion de heredero, porque son leyes á 
lsre impuestas. Y si dicha institucion deja de existir, de tal modo 
que, ya por negarse á aceptarla, ya por cualquiera otra causa, no 
laya ningun heredero en virtud del testamento, todas las <lemas 
disposiciones en éste contenidas dejan igualmente de existir. 

Así, segun el Derecho roma90, la instituéion de heredero debia 
colocarse á la cabeza del testa mento ( caput testamenti); las <lemas 
msposit:iones, como legados, manumiSio¿es ú otras, colocadas án
tes de la institucion de heredero, se consideraban como no pues
tas, No se había admitido excepcion sino en el caso de deshereda
cion, que naturalmente pod_ia precederá la institucion de heredero 
!_fin, '.i puede decirse así, de abrirle el paso (1), y por una be~ 
mgna mterpretacion de las tutelas. Esta necesidad resultado in-. h , 
~~ le de la naturaleza m'is,na de las cosas en el testamento pri-
lllltivo, hecho en los pomicios ó por la mancipacion, no parece 
~ que una sutileza que J ustiniano derogó : con tal que la insti
llioion de heredero se halle en el testamento, poco importa por lo 
demas el lugar que . ocn pe ( 2). 
k institucion de heredero no podia h~cerse éu otro tei mpo sino 

111 ~rminos solemnes, en términos imperativos, concebidos en el 
eati]? de la ley ( legis modo; lega,·e, segun las Doce Tablas): «Ante 
lllln1a regufrendum est, dice Gayo, an institutio lieredis solemni 
fMlre /acta 8it » ; y añade que la institucion solemne es la sigui en--

O) D. 2s. 6. 1. pr. f. mp. 
(t) Gay. 2· 22~,-Inst, 2, 20, 34. 

!SI 
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te . Trrrus HERES ESTO. Sin embargo, segun el mismo juriSCOD
sul~o y segun Ulpiano, se habían ya aprobado en ¡;u tiempo estáa 
otras instituciones : TITIUS HERES SIT; TITIUM HEREDEII BS81 

JUBEO ; pero éstas : TITIUM HEREDEM ESSE VOLO ; HEREDEII !Nilo 

TITUO· HEREDEM FACIO, eran generalmente reprobadas (1). Con,. 
t tin~ II suprimió el año 339 de J. C., la necesidad de las ~ 0 

' · 'hred tituciones solemnes ; con tal que la intencion de institmr e ero 
fuese bien expresada, poco importaban los términos en que se hi
ciese (2). 

2. ° Cuáles son los que pueden ser Í'!stituidos herederos. 

Los que, segun responde Ulpiano, tienen faccion de testamen
to con el testador ( qui testamentifactionem cum testatore l¡abenlt 
Se tráta de la faccion de testamento, tomada en el segnnd_o _seoli• 
do con relacion á la capacidad de ser instituido y de recibir por ' . 
testamento. d d" 

d I dd·t·· gozano• Los peregrini, los deporta os, os e lC rn10s, no. , 
derecho civil no tenían esta faccion de testamento ; m los La~ 
J unianos ta~poco, á ménos que se hiciesen ciudadanos ant.es dt 
la adicion. · Vooo-

Entre los romanos eran las mujeres incapaces por la ley 
NIA publicada en tiempo de la repiiblica ( año 583 tle Rom_a),: 
recibir por testamento, aunque no conocemos bien la exte-DB1on

1 dicha incapacidad (3); los célibes (cmlibes), por la ley JULIA /Y 111 
que no tenían hijos (orbi), por la ley PAFIA PoPPEA, del tietn¡JO 

de Augusto ( 4 ). . . • roplo, 
No se podía instituir á personas rnmertas, como, por,e¡el'SAkf, 

el que primer~ llegue á mi funeral. C~m~ tales eran c~n~1~dadlf 
y no podían por consiguiente ser institmdos : las. mu~impmbtr 
y sus colegios, á quienes los senado-consultos h~~ian, sm e di: 
permitido poder ser instituidos por sus manumitidos :-1: u&

(lo que debe entenderse de los templos), á excepcio~ aq DI' 

llos á quienes se había permitido por senado-consultos o por co 

(1) Gay. 2,116 y 117.- Ulp. Reg. 20, . H t del IJer. p. 315, 
(2) Cod. 6. 23. 15. c.Constant.- V. lo que hemos dicho en la is. ria leida en el :[Dillftl 
(3) Gay. 2. § 274. Paul. Sent. 4, s. 22.-V. acerca de esta ley la Memo 

por nuestro colega y amigo M. GIRA.UD. 
2 3 (4) Hemos suficientemente: habla.do de eat.ae leyas en la HiJt. del Der., P· 5 • 
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liluciones imperiales recibir por herederos. Tales eran Júpiter 
Tarpeyo, Apolo de Didymo, Marte en la Galia, y algunos otros 
enumerados por U!piano (l);-los póstumos, y en general las 
personastodavía no nacidas en el momento del testamento. Hemos 
mo como se hizo excepcion á Is regla en favor de los póstumos 
snyos, de tal modo que sólo se aplicó á los póstumos extraños (2). 

En tiempo de J ustiniano cesaron todas estas distinciones : ya 
no se trató ni de dediticios, ni de Latinos J unianos, ni de cmlibes, 

· ni de orbi, ni de Júpiter Tarpeyo, ni de otros dioses del paganis
mo. La capacidad de recibí~ se restituyó á las mujeres. Permitió 
Jnstiniano institµir áun á personas inciertas, con tal que se halla
sen bastante presentes eñ el pensamiento del testador, segnn expli
caremos más adelante, tít. xx, § 25. En este título las municipa
lidades, sus colegios y demas co~poraciones legalmente establecidas 
pneden ser instituidos herederos, lo inismo que todos los póstumos 

· ein distincion. Pero ha y otras causas de incapacidad de recibir 
por testamento. Ademas de los peregrini y de los deportados, se 
hallan completamente privados de la faccion del testamento los 
hijos de los condenados por crímen de lesa-majestad (filii perdue
llium) (3), los apóstatas y los herejes (4).-Por otra parte son 
lambien incapaces relativamente los hijos incestuosos y su padre 
Ómadre, que no pueden respectivamente instituirse herederos (5), 
é incapaces á un tiempo relativa y parcialmente; el segundo cón
yuge en caso de segundas nupcias, cuando hay hijos del primer 
matrimonio (6), y los hijos naturales, cuando los hay legítimos (7). 
Dejando aparte estos diversos casos, puede decirse que todos los 
romanos, y sus esclavos por ellos, tenían faccion de testamento. 

B'e~edes instituere permissum est 
lun liberos homines quam servos, 
et_tam JJroprios quam alienas. Pro
}l'loa autem servos, olim quidem se
CUndum plurium sententias, non ali• 
t,,quam cum libertate recte instituere -

Es permitido instituir herederos á 
los hombres libres ló mismo que á 
los esclavos, y de éstos lo mismo 'á 
los·suyos que á los de otro. En cuanto 
á los.suyos, en otro tiempo, segun 
la opinion de los más, no se podia 

(1) 
1

"• .. &culi loee,n Tarpeium, .J.pollinem Didym(l!um, sicutt Martem tn Gallia, Minervam !líen
~• lhrtukm Gadilanum, Dianam Bphesiam, Matrem Deorum Sipelen.tim qu(I! Smyrnw CQlilur, 
~ Saltnensem Oartagldnis, » Ulp. Reg. 22. 6. 
}) V, &cerca de estos pormenores á Ulp. Reg. 22, 1 y sig.-G. 2. 285 y sig. 
,. C.9,8.6.§1. 
(
4
) C.1, 7. 3.-1. 5, 4. § 2. 

(J) c. 6. 6. 6. 
(I) C. 5, 9. 6. 
(i) G. 5. 21. 2. 

l. 

36 
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te : TITIUS HERES ESTO. Sin embargo, segun el mism_o ju~ 
sulto y segun Ulpiano, se habian ya aprobado en su tiempo estáa 
otras instituciones : T!Trus HERES SIT; TrTIUM HEREDEH 1881 

JUBEO . pero éstas : TITIUM HEREDEM ESSE VOLO ; HEREDEH JliS, 

TITuo/HEREDEM F.A.cro, eran generalmente reprob_adas (1). ~D&

tantino II suprimió, el año 339 de J. O., la nec~s1d~d _de las lllt 
tituciones solemnes ; con tal que la intencion de mstitwr herede.ro 
fuese bien expresada, poco importaban los términos en que se~ 
ciese (2). 

2. 0 r!uále~ E)n los _g__ue pue_den ser i~stituidos he1·ederos. 

Los qu 
to con el 
Se trata e 
do, con r, 
testamen 

Losp1 
derecho 1 

Junianoi 
la adicio 

Entre 
J 

NIA, pu 
recibir J 
dicha ir 
que no 

faccion de testamen
cum testatore liabent~ 
a en el segundo senli
uido y de recibir plr 

:,icios, no gozando del 
.mento ; ni los Latiot1 
1 ciudadanos ánt.es de 

paces por la ley Vooo
año 583 Je Roma), de 
os bien la extension de 
por la ley JULIA ; Y 1~ 
i PoPPE.A., del tieropa 

de Aug ... , 
.s, como, por eJemrO, ~E rad 
i;ales eran conside (', 

el que os : las municipalidadel 
Y no P .os babian, sin embargo, 
Y sus_1< numitidos ;-los diod 
perm1 . d aque-
(l á excepc1on e 

o qu . J. lt , por coot, llos á quienes se babia permmao pur .,,,,.,.. o-consu os o 

(1) Gay. 2. 116 y 117. - Ulp. Reg. 20. . 
3
u. 

(2) Cod. 6. 23. 15. c. constant.- V. lo que hemos dicho en la HtJt. del_ Der'. P· n el rn!llflilf 
(3) Gay. 2. ~ 274. PauL Sent. 4, 8. 22.-V. acerca de esta ley la Memoria le1dae 

por nuestro colega y amigo M. GtuUD. 
(4) Hemos suficientemente hablado de e3tas leyes en la Hut. del Der., P• 253, 
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tituciones imperiales recibir por herederos. Tales eran Júpiter 
Tarpeyo, Apolo de Didymo, Marte en la Galla, y algunos otros 
enumerados por Ulpiano (l);-los póstumos, y en general las 
personas·todavía no nacidas en el momento del testamento. Hemos 
vist.o cómo se hizo excepcion á la regla en favor de los póstumos 
snyos, de tal modo que sólo se aplicó á los póstumos extraños (2). 

En tiempo de Justiniano cesaron todas e~tas distinciones : ya 
no se trató ni de dediticios, ni de Latinos Junianos, ni de C(Elibes, 
Dide orbi, ni de Júpiter Tarpeyo, ni de otros dioses del paganis
mo. La capacidad de recibir se restituyó á las mujeres. Permitió 
Justiniano institµir áun á personas inciertas, con tal que se halla
sen bastante presentes en el pensamiento del testador, segun expli
caremos más adelante, tít. xx, § 25. En este título las municipa
lidades, sus colegios y demas corporaciones legalmente establecidas 
Jllleden ser instituidos herederos, lo inismo que todos los póstumos 
sin distincion. Pero hay otras causas de incapacidad de recibir 
por testamento. Ademas de los peregrini y de los deportados, se 
hallan completamente privados de la faccion del testamento los 
hijos de los condenados por crímen de lesa-majestad (.filii perdue
llium) (3), los apóstatas y los herejes (4).-Por otra parte son 
lambien incapaces relativamente los hijos incestuosos y su padre 
o madre, que no pueden respectivamente instituirse herederos (5), 
é incapaces á un tiempo relativa y parcialmente; el segundo cón
ynge en caso de segundas nupcias, cuando hay hijos del primer 
matrimonio ( 6), y los hijos naturales, cu.ando los hay legítimos (7). 
Dejando aparte estos diversos casos, puede decirse que todos los 
romanos, y sus esclavos por ellos, tenían faccion de testamento. · 

Heredes instituere permissum est 
1am liberas homines quam servos, 
et,tam proprios quam alienos. Pro
prtos autem servos, olim quidem se
Cllndum plurium sententias, non ali
llrquam cum líbertate recte instituere --

Es permitido instituir herederos á 
los hombres libres lo mismo que á 
los esclavos, y de éstos lo mismo á 
los suyos que á los de otro. En cuanto 
á los .suyos, en otro tiempo, segun 
la opinion de los más, no se podia 

(1) « ..... &cuti Jo~ein Tarpeium, Ápollinem DidyTllfJ!um, mutí Martem in Ga/lia, Minervam Ilien
lla, Jlercu1,m Gaditanum, Dianam Bphenam, Matrem Deorum Sipelensim qua, Smvrnce C<1/i/ur, 4111

tllem Sallnen.iem Cartagl,inu. » Uip. Reg. 22. 6. . 

(1) V. acerca de estos pormenores á Ulp. Reg. 22. 1 y sig.-G. 2. 285 y sig. 
(IJC,9,8,5.§ 1. 

(!) C.1, 7. 3.-1. 5. 4. § 2. 
(I) c. 6. 6, 6. 
(I) C. 6, 9. 6. 
(7) G. s. 21. 2. 

l. 
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te : T1TIUS HE RES ESTO. Sin embargo, segun el mis~o juriscon
sulto y segun Ulpiano, se habian ya aprobado en ¡;u tiempo e.alia 
otras instituciones : TITIUS HERES SIT ; TITIUM HEREDEH 1881 

JUBEO ; pero éstas : TITIUM HEREDEM ESSE VOLO ; HEREDEH JH8. 

TITUO; HEREDEM FAcro, eran generalmente reprob.adas (1). ~118-

ta t·no II suprimió el año 339 de J. O., la necesidad de las~ 
n 

1 

' • ·t · h red tituciones solemnes ; con tal que la intencion de mst1 mr e ~ 
fuese bien expresada, poco importaban los términos en que se• 
ciese (2). 

11 
to C( 

Se tr 
do, ~ 
testa: 

L, 
derec 
Juni1 
la ad 

E¡ 
NI.A. I 

' recib 
• dich::. 

') o f'f_...LJ 

N~ 385387 

Sírvase devolver 
este talón a.l oon
o luír la. lectura. 

Guarde silencio. 

i11,stituidos herederos. 

ienen faccion de testamen
nem cum testatore l1abe14 
,mada en el segundo seni
nstituido y de recibir por 

3dicticios, no gozando del 
:estamento ; ni los La• 
esen ciudadanos ánt.es dt 

1capaces por la ley Voco
a (año 583 Je Rom~),de 
emos bien la exteIISlOD de 
1), por la ley JULIA ;y~ 
PIA PoPPEA, del tieropo que r No ma.l tra. te los 

&~ ~ 
li broa• tas como, por ejemp,.., 

Ne , tales eran consideradtlSi 
el qu, ... :............. dos : las municipalidadet 

Y no ltos habian, sin embargo, 
Y sus anumitidos ;-los dioset 
perm - d aque-
(lo q' -- · --w~~QLCO uo !Vll -.;emp!Os), á excepc10~ e cons-
llos á quienes se babia permitido por senado-consultos O por 

(!) Gay. 2.116 y 117.-Ulp. Reg, 20. . 
3
u. 

(2) Cod. 6. 23. 15. c. Constant.- v. lo que hemos dicho en la H1st. del_ Der'. P· en el In!lilllt 
(3) Gay. 2. § 274, Paul. Sent. 4, 8. 22.-V. acerca de esta ley la Memona leida 

por nuestro colega y amigo JI!. Gnu.un, 
(4) Hemos suficientemente hablado de eatas leyes en la Ifüt. del Der., P• 253, 
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tituciones imperiales recibir por herederos. Tales eran Júpiter 
Tarpeyo, Apolo de Didymo, Marte en la Galla, y algunos otros 
enumerados por Ulpiano (l);-lÓs póstumos, y en general las 
personas·todavía no n.1cidas en el momento del testamento. Hemos 
visto como se hizo excepcion á lii regla en favor de los póstumos 
snyos, de tal modo que sólo se aplicó á los póstumos extraños (2). 

En tiempo de Justiniano cesaron todas e~tas distinciones : ya 
no se trató ni de dediticios, ni de Latinos Junianos, ni de c(JJlibes, 
ni de orbi, ni de Júpiter Tarpeyo, ni de otros dioses del paganis
mo, La capacidad de recibir ,se restituyó á las mujeres. Permitió 
Justiniano institµir áun á personas inciertas, con tal que se halla
sen bastante presentes en el pensamiento del testador, segun expli
carémos más adelante, tít. xx, § 25. En este título las municipa
lidades, sus colegios y demas co:cporaciones legalmente establecidas 
pueden ser instituidos herederos, lo inismo que todos los postumos 
sin distincion. Pero hay otras causas de incapacidad de recibir 
por testamento. Ademas de los peregrini y de los deportados, se 
hallan completamente privados de la faccion del testamento los 
hijos de los condenados por crímen de lesa-majestad (.ftlii perdue
Uium) (3), los apóstatas y los herejes (4).-Por otra parte son 
lambien incapaces relativamente los hijos incestuosos y su padre 
Ómadre, que no pueden respectivamente instituirse herederos (5), 
e incapaces á un tiempo relativa y parcialmente ; el segundo cón
yuge en caso de segundas nupcias, cuando hay hijos del primer 
matrimonio (6), y los hijos naturales, cuando los hay legítimos (7). 
Dejando aparte estos diversos casos, puede decirse que todos los 
romanos, y sus esclavos por ellos, tenian faccion de testamento. · 

Heredes instituere permissum est 
1am !iberos homines quam servos, 
et,tam proprios quam alienos. Pro• 
!llloe aotem servos, olim quidem se• 
CUDdom plurium sententias, 'IWn ali
llrquam cum liberta/e recte instituere --

Es permitido instituir herederos á 
los hombres libres lo mismo que á 
los esclavos, y de éstos lo mismo 'á 
los suyos que á los de otro. En cuanto 
á los suyos, en otro tiempo, segun 
la opinion de los más, no se podía 

(1) « •.... ~uti Jovein Tarpeium, .A.polllnem Didymreum, stcuti Martem in Gallia, Minervam llien• 
.. , lltrcu1,,n Gaditanum, Dianam Bphesiam, Matrem De1>rum Sipe/ensim qua, .Smyrnre ~lilur, 
C1111«it,m Sallnen.iem OartagMnil, D Ulp, Reg. 22. 6. 

(l(l) V. &Cerca de estos pormenores á Ulp. Reg. 22, l y sig.-G. 2. 285 y sig. 
lC.ts,6.~ 1. 

(t) C. J. 7. 3.-1. 6, 4. § 2. 
(1) c. s. 6. 6. 
(!) C. 6, 9. 6. 

(7J G. s.21. 2. 
l. 
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. . l"ber instituirlos regularmente smo cm 
licebat. Hodie vero ?t111~ ame 1 - manumision i pero hoy, seg_uli ~•~ 
tate ex n_ostra constituttone heredes 'tra eonstitucion' se l:'uede msbtuu-

. tituere permiesum es~. Quod loe herederos, áun sm expresuqae 
eos ms d • ·¡ L que no e& IDII · ovationem intro ux1mus, 80 )01:1 manum1 e. o 
non peri~n . t et Atilici- innovacion de nuestra pa~te, p~ 
sed quomam reqmus e~a '. . s Paulo en sus libros á Masuno Sabino 
no placuisse Paulus sms_ hbns, quo á Plaucio, refiere que tal era la 
tam ad Maesurium Sabmum qua.m ~pinion de Atilicino, que. no~ bemo1 
ad Plautium scripsit, rcfe:t. P_r~- seguido como la más eqmtativa .. Por 

. utem servus etiam is mtellig~- lo demas 
I 

por su esclavo proptrJ • 
priu! a r rietatem tes- entiende áun á aquel del cna! e6lo 
tur, m quo nud~m pop fructum tiene el testador la me.ra·propt~ 
tator habet, alto usuro_ e teniendo otro el usufructo. ~ªY.llll 
habente. Est autem casus rn quo n~ embargo un cas9 en que la mstitn-
cum libertate utiliter servus ~ d~m1- cion de un escl~V:º por s_u ~°: 

h. • tituitur ut constituhone áun con manum1s1on 1 es mu ,. 
na eres ms 1 t 1.. • de una constitu• 
d. Severi et Antonini cave ur, gun los tt-rmmos d S ve!O T 

iv:orum t . Sen,um cion de los empera ores e 
cujue verba hrec aun . ~ Antonino concebida en estoatél'lll-
»adulterio maculatum, non Jure tes- nos: <La'razon exige q_ue unudi-
>tamento manumissu~ an~o senten- ivo acu,ado de adul~eri~ no Jáli8: 

t. ab ea moliere \'1den, qua rea »Antes de la sentencia, serl •-
> 1am tul t itido por e -f t e¡·usdcm criminis pos a a, »mente mnnum d cóm .. liM 
> uera ·t t in ento de la acusa a como t'"7. 
,rationis est. Quare sequ1 ur, u . :,ro De lo que se deduce que11 
> euwdem a domina collata_ bered1s ~ :!;'t~iucion de heredero, hecha• 
Jinstitutio nullius mom~nh ?&~Ca- )SU favor por BU sefiora, (l~r~o& 

t Alienus servus etiam is inte- :,de ningun efecto.> Por ed uieD 
'11 .u~/ in quo usumfructum testa- otro 88 entiende áun aqfruel toª q 

igi ur, . el testador tiene el URU uc . tor habet. . 

. d. f · bien estos dGI . uam alienos. Es preciso IS mgmr la de 
Ta~ pr~Z::~~:don de los propios esclavos del ~stador, :.rrafo 

casos' la m E lanarémos las consecuencias en el I"" los esclavos de otro. xp 

siguiente, d casos era el esclavo instituido por 
Pero en ninguno de estos os I rimero lo era sólo con manu

sí mismo en cuanto esclavo. En e p le d l testador. En el se
mision debiendo hacerse libre p~r muer 'l e. e tenía faccion de 

, 1 . ~ d n senor y so o s1 s 
gundo, lo era de ¡e e ~ s Alienos ~ervos herede, instituere Po_""" 
testamento con su señor . « dominis testament1/M' 

. t men quorum cum b · 
mus, dice Ulpiano(,le)os ¡:¡ el esclavo de un pereg,•inus no ha 111 
tionem liabem1ts » . , 
podido sJr instituido . H a hablado del disenlí-

Non aliter qua':' º""'. l~ertate.rto::::r:a de este punto, y dela 
miento de los antiguos ¡urisconsn 

(l) Ulp. Reg. 22. 9. 
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decision de J ustiniano, segun la cual la mannmision testamenta
ria resulta suficiente y nece$ariamente de la institucion del esclavo 
por su señor, sin que fuese indispensable expresarla. 

Servum adulterio maculatum. Miéntras que la acusacion de adul
terio dirigida contra una mujer, cómplice de su propio esclavo, no 
hubiese sido purgada por una sentencia de absolncion, dicha mu
ir, áun llegando á morir ántes del juicio ( ante sententiam ), no 
podia manumitir válidamente en s·u testamento á Sll esclavo coacu
sado : el esclavo acusado ó testigo podia ser puesto en tormento, 
deque lo baria escapar la manumisiou (1). No podia, pues, insti
tuirlo heredero, porque el esclavo no puede ser válidamente insti
tuido por Sll señor, sino en cuanto era manumitido. 

Proprius autem servus etiam ;s intelligitur.-A/ienus sel't•us 
itiam is intelligitur. Son dos casos contrarios. Siendo el usufructo 
uu derecho sobre la cosa de otro, resulta de esto que el esclavo es, 
con relaGion al mero propietario, su propio esclavo; con relacion 
al nsufructunrio, el.esclavo de otro. De donde se deduce la conse
cuencia de que si este esclavo es instituido heredero por el mero 
propietario ó por el usufructuario, será preciso en el primer caso 
aplicar al testador las reglas de Ja institucion de los esclavos pro
pios; y en el segundo, las de la institucion de los esclavos extra
ños.- En el antiguo derecho, la manumision por el mero propie
tario solamente, no daba la libertad : «A proprietatis domino 
••n11missus, líber non fit, dice Ulpiano, sed servus sine domino 
ut» (2). Justiniano modificó este derecho : el esclavo se hizo 
libre, y manumitido del mero propietario, pero continuó sirviendo 
de hecho al usufructuario, hasta acabarse el usufructo; adquiere 
por,¡ mismo; y por consiguiente, se aprovecha de la institucion 
qhe le ha dejado con la liberlad el testamento del mero propie-
11rio (3). 

l. Servus autem a domino suo he
It1in~titutmi si quidem in eadern cau-
1a111anaerit1 fit ex testamento liber 
heres~ue necessarius. Si vero a vivo 
l«tatore manumfasus +"uerit suo ar-~. . ,, ' 

trio ad1re hereditatem potest : quia 
:--_ 

l. El esclavo instituido heredero 
por su sefior, si ha permaneéido en 
la mUlma condidon, se hace, en vir
tud del testamento, libre y heredero 
necesario. Mas si, por el contrario, 
/ta sido manumitido por el tesW.dor 
en vida, puede á su voluntad h.acer 

'(l¡ Dit. 28. $, 48. § 2. f. Marcian.-31, . 76. § 4. 1. Papin. 
(2) lJlp, R.eg, l. 19. 
O) C. i. 1s, 1. 

• 

-
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non fit beres necessarius, cum utrum
que·ex domini testamento non con
sequitur. Quod si aliena.tus fuerit, 
jussu novi domini adire bereditatem 
debet, et ea. ratfoue per eum domi
nua: fit heres. Kam jpse alienatus, 
neque liber neque heres esse potest, 
etiamsi cum libertate heres institu
tos fuerit; destitisse enim a liberta-. 

. tis datione videtur dominus, qui eum 
alienavit. Alienus quoque servus he
res institutus, si in eadem causa du
raverit) jussu ejus domini adire he 
reditatem debet. Si vero alienatus 
fuerit ab eo, aut vivo testatore, aut 
post morteru ejus, antequam adeat, 
debet jussu novi domini adire. At 
si manumiesus est vivo test.atore 
vel mortuo antequam I adeat suo ar
bitrio adire potest hereditatem. 

adicion de la herencia, pm·que no es 
heredero necesario, pues la libertad 
y la herencia no las adquiere una y 
otra por t:il testamento de su aefior. 
Si ha sido enajenado, debe hacer 
adicion, segun le ordene su nuevo 

-señor, que por él se ha.ce de llllte 
modo heredero. En efecto, en cuan• 
to á. a"quél, una. vez enajenado, no 
puede ser ni libre ni heredero, atlD 
cuando hubiese sido instituido por 
roanumision; porque el seiior, por 
la enajenacion que de él ha hechoi 
ha mostrado que se separaba de la 
dacion de la libertad. El esclavo de 
otro, instituido bere~ero, si ha. 1?81" 
manecido en la misma cond1C1on, 
debe tambien hacer adiciou de 1a 
herencia por órden de su sefior, Mu 
si ha sido enajenado por él, ya en 
vida del testador ya despnes de BI 
muerte, pel'o á.ntls de la adicion, DO 
deberá hacer dicha. adiciou sino por 
órden de su nuevo señor. fü hasido 
manumitido en vida del testador, 6 
despues de su mm~rte, pero Antes de 
la adicion, podrá bMer ésta segun 
su voluntad. 

Antes de examinar circunstanciadamente las disposiciones de 
este párrafo, es preciso 1'ecordar lo que ya hemos dicho ántes, de 
que en caso de la institucion de un esclavo, la esperanza de la he
rencia se apoya en dicho esclavo, y lo sigue en sus diversas con· 

d "d ])e 
diciones, hasta que sea el derecho definitivamente a qmrl O, 

tal modo, que si ántes de esta adquisicioµ pasa el esclavo de'."' 
señor á otro, la institucion, segun la expresion enérgica de Ulpia
no, anda con el dominio ( ambulat . cum dominio) ; si el escl~vo se 
hace libre se aprovecha de ella ; si muere, fenece y se extingn& 

, . d te . ocuparnos 
Esto supuesto, el primer caso e que nemos que 

conforme al texto es del esclavo instituido por su señor. Sobl'l 
esto es preciso di;tinguir . dos situaciones diferentes : l.º Si el 18' 
clavo ha permanecido en la misma condicion, es decir, en poder 
del testador. 2.º Si ántes de su muerte ha salido de ella, Y~ pO? 

manumision, ya por enajenacion. la . M.é t el ese ro 
Si quiclem in eadem causa ma"6e1·1t. 1 n ras que b 

· permanece en la misma condicion en poder del testador, no se : 
lla instituido sino en cuanto · es manumitido ; no puede. obte~e\Jl 
herencia sino en cuanto obtenga al mismo tiempo la liberta ' 
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validez de su institucion depende, pues, esencialmente de la 
manumision, expresa ó tácita, que se encuentra en el mismo 
testamento. Si, pues, la manumision es nula, ora como hecha 
en fraude de lo~ acreedores, ora por el motivo particular indicado 
en el parrafo anterior, ú ora por cualquier otro la institucion fo 

b. ' 
es taro 1en ; y como esta nulidad existe desde el principio la ins-
titucion no produce ningun efecto áun cuando el esclav; llegase 
despues á variar de condicion. Del' mismo modo, si la manumision 
ha sido hecha bajo condici_on, y esta condicion llega á faltar mién
t;is qu~ el esclavo continúa siempre en poder .del testador, que
dando sm efecto la manumision, se extinguirá la instituciou, y no 
se reu~vará áun c~a.ndo el esclavo mude despues de condicion (1). 
Pero s1 la manmms10n es válida y permanece el eJClavo desde la 
muerte del testador ó desde que se cnmpla 'la ~ondwion, ~i ésta no 
se h~lla cumplida al tiempo del fallecimiento de aquél, se hace ·á 
un tiempo y de·pleno derecho, libre y heredero necesario. Obser
ve~?s que en este caso no se necesita de ninguna aceptacion ó 
adic1on para que sea adquirida la herencia, pues lo es inmediata
mente y por fuerza. 

Si vero a vivo testatore manumissus fuerit. Si el esclavo insti
tuido por su señor muda de condicion y sale de sus manos ántes 
de su mue t · · t · · r e, ya por ma¡mm!Slon en re vivos, ya por enajenacion 
lanaturaleza de su institucion se éncuentra trastornada y se hac; 
en t d ' 0 os sus puntos desde este momento lo que corresponde al 
caso del esclavo de otro. De aquí proceden dos consecuencias : 
l.• La institucion. del esclavo no depende ya de su manumision 
testamenta · · · · . na: poco 1mportar1a, pues, desde aquel momento que 
dicha · · h b' 'd . . manu!Ills1ou u iese si o hecha en el testamento bajo con-
~ic,on, Y aunque ésta n:gase á faltar, i:Jo por eso sería ménos vá
da la instituciou (2) : 2.' La herencia no se adquirirá ya de ple

no derecho y necesariamente á la muerte del testador sino sólo 
en el momento de la adicion y ¡ior la adicion, á saber : 'por el se
~r del esc!av?, por orden del cual se h"{á la adicion si el insti
. d9 ~s todavía esclavo en este tiempo; y pQr el misma instituido 

ij ha sido manumitido. ' ' 

Destitisse ,~im a libertatis dat~>videtu,·. ¿En qué consiste que 
~ 

(l)n.'2 5 3S ¡ 31 (2) D • • ' · · Ulp. 
· 28, 6, 38. § 2, f. Ulp, 
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la variacion de voluntad que indica la e11ajeuacion del esclavo, 
basfu para revocar la mauumisiou testamentaria, y no revoca ~ 
iustitucion de heredero? Porque la manumision testamentarli,; 
donaciou de la libertad ·por testamento, no es más que una especie 
de legado; mas la variacion de voluntad, aunque sea tácita, b~ 
como verémos en adelante, para revocar los legados miéntras que 
las instituciones de heredero no pueden revocarse á no ser expre
samente y por un testamento· posterior. 

Antequarn adeat. Fuera del caso en q_ue el esclavo es heredero 
suyo y necesario, siempre es la adicion lo que es preciso considt- · 
rar para saber quién ad'l_uiere la herencia, pues sólo por ella,y 
desde este momento solamente, tiene lugar la adquisicion. 

II. Servus autem a.lienus post do
mini mortem recte heres instituitur, 
quia. et cum here,ditm·iis ser·vi~ est 
testamentifactio. Nondum enim adi
ta hereditus, personre vicem sustinet, 
nonheredisfuturi,seddefuncti: cura 
etiam ejus qui in utero est, servus rec
te heres instituitur. 

2. El esclavo de otro puede aer 
válidamente instituido heredero áun 
despues de la muerte de su seflor1 

porque la faccion de testamento a:i&II 
con los esclavos de una herencia. Ett 
efecto, la herencia de que no se ha 
hecho adicion, representa, no al fu· 
turo heredero, sino al difunto; asl ea 
que se puede instituir beredno al 
esclavo de un nifio que se halla en d 
seno materno. 

Cum lzereditariis servís est testarnenti factio. Si se tuviese, sin 
embargo, faccion de testamento con el difunto, porque, segn~ (0 

que hemos ya dicho, mientras que la hereneia no ha sido adqmn· 
da, continúa y representa la persona jurídica del difunto. . 

Ejus qui in ut,n•o est, se,•_vus: es decir, el esclavo de la her~nc1&, 
á la que es llamado un hijo concebido; por lo demas, no sera ~te 
esclavo instituido del jefe del hijo concebido, futuro heredero, smo 
del jefe del difunto, siempre representado _por la herencia hasta el 
nacimiento del hijo y la adquisicion d~ dicha herencia. · 

III. Servus plurimn, cum qui bus 
testamenti fnctio est, ab extraneo, 
institutus herea, unicuique domino· 
rum cujus jussu adierit 1 pro portio
ne dominii adquirit hereditatem. 

3 El esclavo de muchos señor~ 
' to SI que tenga faccion de testaineo ' 

es instituido heredero por unextr~ 
adquiere la herencia- á cada ªººs1es 
sus señores i por órden de los ~u de 
ha hecho la adicionen proporcion el. 
sus derechos de propieda.d sobre 

,_ 

Esto es una consecuencia del principio general que hemos e,ta• 
blecido acerca de la adquisicion por los esclavos comunes. 

1 Ab emt,•aneo. Pero si fuese instituido solamente por uno de os 
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sefiores, ¿qué decidiriamos en tal caso? Es preciso distinguir: 
) .

0 Si por el mismo testamento este señor lo ha manumitido ém
pruamente é instituido, en este caso es para hacerlo libre y here
dero suyo necesario ; es preciso aplicar aquí la nueva decision de 
JllStinfano expuesta ántes ,. relativamente á la manumision de los 
esclavos comunes. El esclavo será libre, heredero suyo y necesa
rio del difunto, y los demas copropiet.,rios serán· indemnizados: 
2.º Si, por el contrario, el señor lo ha instituido sin manumitirlo 
expresamente, ó sin que Sus disposicio~es indiquen est.~ volunt.,d 

•por sn parte, entónces puede decirse que lo ha instituido en repre
sentacion de sus demas señores, cómo esclavo de otro; por consi
g_iiienl,e, la herencia {'asará proporcionalmente á los copropieta
n~, que le o~li_garán á hacer adicion. Este punto, segun la legis
lamon de Justmrnno, parece que debía ser una cuestion relativa á 
~ i~te~cion del testador : ¿ha querido manumitirlo ó ha querido 
msfümr en él á sus copropietarios? 

Tales son, en resúmen, las reglas relativas á la faccion de tes
tamento, en cuanto á la capacidad de ser instituido. Verémos en 
el ! 4 del tít. 19, en qué epocas debe existir en los herederos di
cha capacidad. 

3.0 C6rno puede dividirs~ la lzerenaia. 

~¡ principio general que en este lugar debe dominar en la ma
lena, consiste en que exceptuándose el privilegio de los militares 
elre tad . . . ' s or no puede morir en parte con testamento y en parte in-
testado. La institucion de sus herederos, ya nombre uno solo, ya 
mnchos, debe comprender por fuerza toda su herencia, no pudien
do quedar fuera de aqqélla ninguna parte. De tal modo que si el 
~tador, instituyendo, por ejemplo, un solo heredero, lo ha insti
tuido en una parte únicamente de su institucion, en un tercio, en 
~, cna~o, en un objeto determinado ó en tal fundo de tierra, val
wa la n · , ms 1 nc1on en toda la herencia sin hacer caso de tales desig-
naciones particulares, que se considerarán como no puestas : « Si 
; /und~ fuisset aliquis solus institutus, valet insiitutio, detracta /un-
, fllent,one » (1 ). · 

------(l)n.2a4¡ · • . 
~ · · · ~ 4, f. Ulp, -Este texto dice aolm in&tilutus, porque si hubiese otros herederos 
~~en_ Mrminos generales, no existiendo yo. el motivo di;i que a~abamos de hablar, sólo 

herederos, y aquel 6 aquellos que sólo hubiesen sido instituidos en un fundo 6 en 


