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los mismos á quienes el testador puede nombrar un tutor por 1111-

tamento. 
Es preciso decir lo mismo de los cuasi-póstumos. Así el abuelo 

no puede dar pura y simplemente un sustituto pupilar á los nielo! 
que no tiene bajo su inmediata potestad ; pero puede dárselo ev. 
tualmente para el caso de la ley JUNIA. VELEYA, es decir, panel 
caso en que muriendo su padre ántes del abuelo testador, !legua 
á estar sin persona intermedia, bajo la potestad de este ultimo. 
Bien entendido que es preciso, tanto respecto de los póstwnos, 
cuanto respecto de los cuasi-póstumos, que hayan sido instituiib 
ó desheredados en el testamento , sin lo cual, roto éste por su 't 
nacion ó cuasi-agnacioo, seguiria la misma suerte la sustittlQCI 
pupilar (1). 

Respecto de los hijos adrogados, es preciso recordar primen 
que no puede tratarse sino de hijos adrogados en el estado de ia
púberos, bajo las condiciones determinadas para estas especies da 
adrogacion, pues se trata de instituciones pupilares. Esto supllll!\ 
to, es menester hacer una distin~ion, segun que se trata de 
sustitucion pupilar hecha por el jefe de familia que el adroga 
tenía ántes de hacerse ,,.¡ j1tris, y de ser dado en adro · 
ó de una sustituciou pupilar hecha por el padre adrogan~ 11. 
cuanto á la sustitucion pupilar hecha por el antiguo jefe de D · 
lia, se hallaba rota por la adrogacion ; pero sabemos que el 
gante debía dar caucion á las personas interesadas, aseguránd-' 
la devolucion de los bienes del impúbero adrogado, si llegaba 1111' 

á morir ántes de la pubertad : el que babia sido sustituido pu¡i
larmente por el primitivo jefe de familia, recibía esta caucion dll 
padre adro gante, y se aprovechaba de ella si llegaba el caso; Jllll 
si el adrogado moría impúbero, su muerte daba á un mismo · 
po al adrogante la obligacion de devolver, y al primitivo susti 
el derecho de reclamar. En cuanto á la sustitucion pupilar 4 
hubiese sido hecha por el padre adro gante, no puede por la ~ 
razoµ recaer sobre los bienes personales del adrogado, pnd 1 

muere impúbero, sus bienes deben volver á aquellos que loshl' 
brian habido si no hubiese tenido lugar la adrogacion; abraza pud 
únicamente los bienes dados al pupilo por el adrogante ó por 
si<leracion á éste; y tlun dudaban afgunos jurisconsultos si no 

(1) D. 28. 6. 2. J)r. f. Ulp, 

• TÍT. XVJ. DE LA SUSTITUOION PUP!l,,All. 593 

precIBO exceptuar la cuarta .Antonina en el caso tu . 
gar J d · · en que viese Iu

, por_que a a. quma el adrogado, no por la voluntad del adro-
gante, smo en virtud de la constitucion de Ant . (1) 

Respecto de los h · · · onmo · 
IJOS emancipados, no se podia sustituirlos u 

pilarm~_nte, pues habían salido de la patria potestad. ni tam p -
ilos hiJos naturales, porque nunca habían estado (2)'. poco 

V. Liberia autem auis testamen
~ nemo facere potest, nisi et Bibi 
fodal¡ nam pupillare testameatum 
para _et sequela est patt:rni testo.
menb: adeo ut si patria testamen=. non valeat, nec filií quidem va-

5. Mas no se puede hacer el tes
t~mento de sus hijvs, sin hacer tam
bien..tl suyo j porque el tei,tamento 
pup1 ar es uua parte y continuacion 
del te~tameuto paterno: de tal modo 
que siendo º~!o el testaa\ento deÍ 
padre, el del h1Jo lo es igualmente, 

Nisi et sibifaciat. Si el jefe de .f: ¡¡· f =~:,~ !::::t: d~ testar por su •:j?i~ n:e;:e~:: ss~::::.::~: 
tita . d h smo en cuanto lo eJerza por sí mismo. La ins-

mon e eredero que hace h .. 
llllldaria de . por su 'Jº es una disposicion se-
eion. - N su prop,? testamento : véase por qué es una sustitu-
pua nn :o~o s;cs:::s,tan otras for~alidades que las establecidas 
-Piro nada im' "den~, bastando siete testigos y siete séllos (3). 

:. un ~cfa poste~'o/ ~onml~:: 1:: ~:r'.:!ª ¿:~::~t~:::: (p,t")p~a~ 
,~ se aga con distmtas solemnid d . ' m 
11,j¡¡mento del padre or escrito a es ; _co~o, por eJemplo, el 
aipacion verbal, ó al ~ontrario (iJ la;.us:,:ucion pupilar por nnn-
1, sustitucion pupi"la h • 1 e estamento del padre y 
. r se acen en actos d . 
ilu!rvalos, el testamento del d d b separa os por diferentes 
~ cuando s h pa re e e precederá la sustitucion· 

e acen en un solo y ú . t l . ' /rase no ,•iciar' la t't . meo ac o, a mversion de la 
di 

, • sus i uc10n como p . 1 • 
cho primero. « S'fil' , • , or eJemp o, SI se hubiese 

• 1 ius meus intra m, ·t d · lt!lerü si" l , .. a, 1tm ea,mwn annum de-
' o,US f!eres e,to» y más b ' "''/' 

Neafi/" id ' ª ªJº: «,., ms lieres esto» (6) 
luido be:ed' qe11 em valebat. Si' por ejemplo' el padre sólo ha i~ti-

ro en su testamento á . lea capaz l . . una persona mea paz, aunque 
e que ha sustitmdo pupilarmente á su 1¡;0 la d' . . ---- , , 1spos1010n 

~~ ~- 28, 6. 10. f 6. f. Ulp. 
(J¡ . 28. 6. 2, pr. 
(f) ~ 28• 6. 20 pr. f. Ulp 
(IJ lb. !6· f l. t. romp. 
(I¡ D 2 o.§ !.-37, 11. s. §,. t. JuL 

. 8· 6· 2,§f4-yf.tUlp, 

' 38 
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pupilar será nula, porque lo es la institucion. Del mismo modo, 
si nadie hace adicion de la herencia, en virtud del testamento pi
terno caducará el testamento pupilar ; así el sustituto no podia 
aceptar la sucesion del hijo y rehusar la del padre (1 ). En 111& 

palabra, si el padre por una causa cualquiera muere intestado, el 
hijo experimentará la misma desgracia. 

Por el menor efecto, conservando el-testamento del padre,ya 
rigurosamente por el derecho civil, ya equitativamente, ya porel 
derecho pretoriano, hasta para hacer mantener la validez de la 
sustituciou pupilar. Por ejemplo, si el testamento ha sido resu
dido sólo en una parte (2); si ha caducado por la posesion delll 
bienes pretorianos dada contra las tablas del testamento, en el f0t
do y segun el derecho escrito siempre se le considera válido (3); 
si el heredero instituido por el padre es un heredero forzoso qa 
se ha. abstenido segun el derecho estricto, se le considera sielllpft 
heredero (4). En consecuencia de esto se mantiene la snstil11IÍII 
pupilar. 

La nulidad del testamento del padre llevaba consigo la de 8111-

titucion pupilar. Pero lo contrario no era cierto, porque lo prillit' 
pal no signe la suerte de lo accesorio. Así una causa particular pi" 
dia viciar radicalmente la sustitucion, y no por eso dejaba de llllr 
válido el testamento paterno. 

VI. Vel singulis autem liberis, 
vel ei qui eorum novissimus impu
bes morietur, substitui potest: sin
gulis quidE>m, si neminem eorum in
testato decedere voluerit; novissimo 
si jus legitimarum hereditatum in
tegrum inter eos custodiri velit. 

6. Se puede sustituir á cada• 
de sus hijo, 6 á aquel de elloo qll 
sea el último que muera imp11bele! 
á cada uno si se quiere que ninguno 
muera intestado; al último que m., 
ra, si se quiere mantener íntegrl' 
mente entre ellos el derecho illi 
sucesiones legítimas.' · 

El texto explica suficientemente el objeto y los efectos de.• 
sustitucion hecha ei qui supremus ó qui novissimus impuhes ml!ftl" 

tur. En este caso, el sustituido halla en la sncesion del último qGI 
muera impúbero la sucesion de todos los demas que han m••~ 
ab intestato. Pero se necesit.-i que el último muera impúbero; • 

(1) D. 28. 6. 2- § 1. f. Ulp. 
(2) D. G. 2. 8. § li. t. Ulp, 
(3) D. 28. 6. 34. § 2 y 8:1. t Ulp. to• 
(4.) lb. 2. § 3:-Puede afladirse aUn l estos ejemplos el de la ley 38. § 3.: Sl el inltituiaG _. 

padre sólo ha hecho adlcion por fuerza, por órden del pretor, pu-a con11enar el derecbo del 
misario y restituirlo la herencia. (V. tlt. 23. § 6.) 
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hubiese llegado al estado de pubertad t d . 1 eion -Con te . ' no en ria ugar la sustitu
rod • • es mo~1vo p~eguuta Africano : ¿ qué se decidiria si 
be.: mu~ese~ al mismo tiempo é impúberos? El sustituto sería 

e~o e ca a u~o , responde : quia supremus non is demum ui 
¡,o,t altqllem, sed et:am post quem nemo sit, intelli9atur ( 1 ). q 

. VII. Subetituitur autem impube
n aat nominatim, veluti TtTIUS IIE-

118 ISTO¡ ant generaliter, ut QUIS

QUIII 11181 HERES ERIT. Quibus verbis 
~tur ex substitutionc, impuLere 
filiomortuo, qui et scripti sunt he• 
redes et extiterunt, pro qua parte et 
heredes facti sunt. 

7. Se sustituye á un impúbero 6 
nominalmente, como por ejem '10• 
que T,mo su IlEREDE~o i 6 gene~al: 
mente, como, por ejemplo: CUAL
QUIERA QUte BEA MI HER1:m1mo Por 
estas palabr8:8 se encuentran 1lama
d?.ª ~ la ~uat1tucion á Ja muerte del 
h1Jo impubero los que han airlo ins
critos herederos, y que lo hnn llega-

l
dohá ser _en la misma proporcion que 
o an sido. 

~~:;~:~:r::~~t!~~:~~a~:::r: cyu~~: :~n aquhellosd que el ~s-
pnbero. ' s por ere eros al 1m-

Todos los que pued d ¡\ , . 

1 
' e arse s1 mismo por herederos Así , 

en a epoca en que los póstum t - " ' unn hered ' os ex ranos no podiau ser inst't 'd 
eros' el postumo suyo d I ad d' I m os 

IIJente al impúb b' e p, re po 'ª ser sustituido pupilar-
lllo ext~ño H ero , ' ien que respecto de éste sólo fuese un póstu
die ( r e·~ ay mas : l_?s que fuesen herederos necesarios del a
iinpubpo J mpl?, su h1Jo ó su esclavo) lo son tambieu d 1 :. 

ero por qmeu so ha 1 t' . e 'Jº 
•ilii /acere necessarios, po:;u: ::fi;:::'º~: « %'¡°'. possum herede,, 
ion de todo esto es u ' ,ce piano (2). La ra
ciones, se ve identiJa: ~un'!::et haya dos herencias y dos institu
lÓ!o una di . . ' e s amento ; la sustitucion pupilar es 
!<ta bl' spoS1c10n del testamento paterno (3). Por ¡0 d 

o 1gado ,í sus ti tui .1 e mas, no 
quienes ha instituido be ~ pup~ ar,~en'.e al impúbero aquellos ,í 
IIIIStilnido en cu 1 • reteros e s1 mismo : os libre de buscar al 

P 
a quiera o ra parte, 

ero puede ta b' 
do nominalmente: ICD e~c~gerlo entre sus herederos, ya designan-
en general. uno o a gunos de ellos, ya llamándolos á todos 

~ui,guis mil,i !,eres erit. Lo que est.-í su;eto - , á dos condiciones 
' (l} D, 28, G. 34 

UJD.2s .pr. 
(lltc . 6. 10, § l. t. mp. 

fllilt CIIJ/ltt nt(m 1111um • 
llllrtr., t u,e tutamcitum, liut d,ur lint hertdito.lt, 

h i~Jf,,)' Oldtm tlfam /flfofadat, ttpostumum ,uum filio lm bt ' u,q11e ad,o td quo, libi faeit 
,pu r, pouitquf, 1ubl/{tuert.> (lb. i'. 



-

596 EXPLIOAOION HlSTÓRICA DE LA INSTITUTA, LIB. Il. 

á saber : haber sido inscripto heredero del padre, y haberlo sido; 
doble condicion, qne el texto expresa por estas palabras: quid 
sc,·ipti sunt heredes et extiterunt. Así, en primer lugar, los que DO 

hayan sido herederos del padre, ya por repudiaciou, _ ya por c~ 
quiera otra causa, uo podrán presentarse á la herencia del pupi!G 
que hubiese fallecido impúbero, pues sólo eran llamados en c~lo 
eran herederos del padre (1). En segundo lugar, estas expresiones 
quisquis mihi heres erit deben entenderse en el sentido de qua ae 
aplican á la persona misma de los que han sido inscriptos herede
ros, y que lo han llegado á ser, ya para sí, ya para otro, y no á 
todos aquellos que hayan adquirido la herencia : «Hunc habeill 
sensum, ut non omnis qui patri heredes extitit, sed is qui ex te!l<l
mento hel'es ea:titit, substitutus videatu,•. » - « Placuit scripto, ta1r 

tummodo admitti. » Por ejemplo, si un esclavo ha sido instituido 
heredero del padre, y ha adquirido esta herencia para su_ señ_o~ 
pero que ha sido hecho libre en el momento en que la sustituCIOll 
pupilar ha principiado , esta sustitucion no será deferida al seilor 
para quien la primera herencia sólo ba sido adquirida material
mente por medio del esclavo instituido, sino á este esclavo hecho 
ya libre, que se hallaba in~cripto personalmente. En resumen,_ la 
sustitucion, lo mismo que la institucion, se considera que radill 
sobre el esclavo y que lo sigue en sus diversas c?ndiciones (2). 

VIII. Masculo igitur usque. ad 
quatuordecim anuos sustit~i -potest¡ 
feminro, usque. ad duodecim annos: 
et si hoc tempus exceseerint, substi
tutio cvanescit. 

8. Se puede sustituir á loe :t 
varones kasta los catorce. año,, á de 
hembras hasta los doce; d('spoes 
esta edad la situacion se desvanece. 

Usque ad quatuordecim; usque ad duddecim. No puede ~l P'~ 
prolongar este plazo ; la prolongacion que hiciese se conS1dera~ 
como no hecha porque en este tiempo, llegando á la pubertad 
hijo á quien su~tituye, tendrá el derecho de hacer por sí mismoSll 
testamento; pero podria limitarlo á un plazo mas breve! como, 
por ejemplo : Si jilius meus intra decimum annum decesserit (3), 

Substitutio evanescit. En efecto, la condicion bajo la cual se ha 

hecho, falta entónces, !al 
Fuera de esta causa, que hace desv_,mecer la sustitucion popn ' 

(1) D. 28. 6. 34. § l. f. A.frie. 
(2) D. 28, 6. 3. f. Modest. -8. ~ l. f. Ulp. 
(3) D. 28, 6. 14. f, Pomp,-21. f. Ulp. 
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existen otras que le son propias, á saber, si el hijo á quien se ba
bia hecho la sustitucion muere ántes que el testador (l); si sale 
de su potestad (2); si despues de su muerte ha sido adrogado: he
mos visto, sin embargo, cómo en este caso debe aprovecharse el 
snstitu:o en parte de la sustitucion, por medio de .la caucion que 
le ha S1do dada por el adrogante; si el sustituto descuida solicitar 
en el término de un año un tutor para el impúbero (3): y en fin, 
á estas causas especiales que invalidan la sustitucion pupilar es 
preciso añadir tambien todas las que se aplican á las instituciones 
en general. 

Pero cumplida la condicion, y no habiendo ninguna ca~sa que 
desvanezca la institucion pupilar, produce ésta su efecto, v el sus
tituto se hace heredero del hijo que ha fallecido impúber~, y ex
cluye la herencia ab intestato. Sucede en todos los bienes del im
pubero, sin distincion de los que proceden ó no proceden de la 
herencia paterna ( 4) ; porque el jefe de la familia, haciendo la 
lnstitucion pupilar no la ha hecho como testando de sus pro
pios bienes, sino como testando de los bienes futuros del pupilo, 
~ánu el testador no habria tenido derecho para excluir de la sus
titucion átales cuales bienes, porque esto equivaldria á hacer que 
muriese el pupilo, parte testado y parte intestado; lo que no sería 
posible, Si el sustituto que sucede al pupilo ha sucedido tambien 
al padre, está ooligado á satisfacer las obligaciones y deudas de 
las dos herencias ; si no, no le corresponden las obligaciones de la 
herencia paterna, á ménos que no esté obligado á ello como suce
sor del hijo, en el c:aso en que éste hubiese sido heredero de su 
padre. 

IX. E:vtraneo vero vel filio puberi 
he ed' · · ' r I mahtuto, ita substituere nemo 
~test, ut si herea extiterit et intra 
~quod tempus deceaserit, alius ei 
ªtheres, Sed hoc solum permissum 
est, ut eum per fideicomrnissum test&, obHget alii hereditatem ejus vel -

9. Respecto de. un extraño ó de. un 
lri.jo púúero, ninguno puede, al ins- · 
tituirlos, sustituirlos de tal modo 
que si despues de haber heredado 
mueren dentro de cierto término, 
otro sea su hert:dero. Sólo es permi
tido al testador obligarlos por fidei
comiso á restituir á otro su herenCW 

l.o(~ Ya qne muera realmcnt.e, ya. que habiendo sido hecho prisionero por el encmig~ y morien
f, Jul,rer dé ésOO, se considere, se¡:un la ley Cornelia., muerto el dia de su cautividad. (Ib, 28, 

(2) lb. 4. § 2.-41. § 2. 
(a) OOCI. a. 58. 10, 

..;;) D. 28• 6, 10. § 5. f. Ulp.-Salvo siempre lo qne hemos dicho ántes para el caso de la adro• . "'· 
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totam 'Del pro parte restituere: quod 
jus quale sit, suo loco trademns. 

en t.odo ó en parte : dérecho que ex.
pondrémos en otro lugar. 

\ 

Extraneo vero, vel filio puberi. En cuanto á los extraños, no tie
ne el testador ningun poder sobre ellos; por lo que respecta al~ 
púbero, podrá éste hacer su testamento : por consiguiente, el t.es
tador no tiene ningun derecho para hacerlo por ellos ; si lo hubieee , 
hecho, áun instituyfodolos herederos, este acto sería completa
mente nulo, y no valdria ni áun como fideicomiso (1). 

Hereditatem ejus vel totam vel pro pa1·te ,·estituere. Pero obser, 
vemos bien la diferencia : aquí el testador dispnne de su propia 
sucesion. En virtud de su derecho de propiedad sobre sus propilli 
bienes, los da á uno con la obligacion de que los traslade a poder 
de otro; pero su disposicion en nada concierne á los bienes que no 
le pertenecen y qne forman la herencia de otro. No da nn heredero 
á otro ; se da á sí mismo un fideicomisario. 

Sustituciones hechas por los soldados. 

No todas las reglas que acabamos de exponer ~on aplicables Í 
los soldados. El privilegio militar les daba derecho para hace'. el 
testamento de su hijo sin hacer el suyo (2); el testamento pupilar 
era válido áun en el caso en que nadie hiciese adi~ion de la herell
cia del padre (3); nada lM impedia que limitasen el efecto de b 
sustitucion á los bienes que hubiesen trasmitido (4); podian,~ 
únicamente en los bienes que procedían de su herencia, sustitmr 
á los hijos que tuviesen bajo su potestad, áun despues de la ~ 
de la pubertad (5); á su hijo emancipado (6), y áun á los eI· 

traños (7). 

Sustitucion con autorizacion del príncipe. 

Podia el príncipe dar por rescripto á un jefe de familia la auU>
rizacion suficiente para hacer el testamento de su hijo pur 

(1) D. 28. 6. 7. i Pap. 
(2) D. 28. 6. 2. § l. Ulp, 
(S) D. 29. l. 41. § 5. f. Trif. 
(4) D. 28, 5.10. § 5. i Ulp. 
(5) Ib, 15. f. Pe.p, 
(6) D. 29. l. 41. § 4, 
(7) lb. s. f. Ulp.-Cod, 6. 21. 6, 
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pero qne no se hallase en estado de testar, ya porque fuese sordo
mudo, ya por cualquiera otra causa que le impidiese el ejercicio 
del derecho, y no el derecho en sí mismo (1). Esta antorizacion 
individual la transformó J ustiniano, para el caso de demencia, en 
un derecho general, del que ha formado una especie particular de 
sobstitucion, fijándole reglas especiales, segun hemos expuesto. 

TITULUS XVII. 

QUIBUS MODIS TESTAMENTA INFIR· 

MÁNTUR. 

Teetamentum jure facturo usque 
adeo, valet, donec rumpatur, ini• 
tumve fiat, 

TÍTULO XVII. 

DE QUÉ MODO SE INVALIDAN LOS 

TKSTAMENTOS, 

Uu test.amento lrncho legalmente 
es válido hasta que se rompe 6 se 
hace inútil. 

El testamento en que no se han observado todas las. formas y 
las condiciones esenciales á su validez, segun lo que acabamos de 
exponer, es nulo desde su origen, desde· el principio. Pero puede 
i>mbien suceder que un. testamento en cuya formacion no se ha 
omitido ninguna formalidad, no produzca, sin embargo, ningun 
efecto. Esto tiene lugar cuando se rompe ( ?'Uptum), cuando se 
hace inútil {i,,ritum), ó cuando se abandona (destitum). 

Los jurisconsultos han dado á estas palabras un sentido dife
rente, y han querido distinguir, por medio de expresiones diver
,.,, diversas causas de nulidad para los testamentos. Así, pues, 
se ha llamado injustum, non jure factum, inutile, y algunas irnper
Jectum, el que no ha sido hecho con arreglo á ·las leyes del dere
cho; nullius momenti, aquel en que babia sido omitido el hijo bajo 
pat~a potestad; ruptum, el que ha sido roto, revocado por la ag
nacion de un heredero suyo, ó por un testamento posterior; irri
tum, el que se ha hecho.inútil por efecto del cambio de estado del 
~•tador; y destitutum, aquel en cuya virtud nadie hace adi
cion (2). En este último caso el testamento se llama algunas ve
ces ir-ritum. 

e/ ~umpitur autem testamentum, 
m m eodem statu manente tes--
(l) D. 28, 6. 43. f. Panl 
(2) D. 28- S. 1, f. Pap,_:_ V. en a.delante, § !i, 

l. El testamento se rompe cuando 
permaneciendo el testador en el mis,, 
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tatore ipsias testaroenti jus vitia . 
tar.-Si quia enim post factum tes
tamentum adopt!lverit sibi filium, 
per imperatorem, eum qui sui jurls 
est, aut per prretorem secundum 
nostram conetitutionem, eum qui in 
potestate parentis fuerit, testamen
tum ejus rumpitur, quasi agnatione 
sui heredia. 

mo estado, recae el vicio aobntl 
mismo testamento. Por ejemplo, li 
alguno, despues de haber hecho ■ 
testamento, adopta por hijo en ff, 
tud de rescripto del príncipe á 1111 
persona sui juris, 6 ante el PretGr. 
segun nuestra const tucion, i ID. 
hijo sometido á la patria poteul, 
el testamento se rompe por la cuui
agnacion de un heredero soyo. 

Se rompe el testamento (mplum) por dos causas : l.', fa agna
cion de un heredero suyo, que no ha sido ni instituido ni legalmen
te desheredado; 2.', In formacion de un testamento posterior. Del 
primer caso trata este párrafo. 

Hay agnacion de un heredero suyo siempre que una P<'l'SOIII 
cae en la potestad del testador sin intermediario.· Así, el testamen
to se rompe : l.• Si despues de su formacion le nace al teslador 
un hijo ó una hija. 2.0 Si por efecto de la muerte ó de la emanci
pacion de su padre, el nieto se halla sin intermediario bajo la JI'>' 
testad del testador. 3.' Si por adopcion ó por adrogncion, una pe
sona entra como hijo ó como nieto sin padre designado en h familia 
del testador. 4.' En el derecho antiguo, si la mujer pasando 1-jo 
la mano, en el dominio romano, del marido ( in man1<) , ~ntraba 
tambien en su familia en el grado de hija (J) . 5.' Lo m1smo111 
verificaba cuando el hijo manumitido, despues de una primeraó 
de una segunda mancipacion, volvia de nuevo á la potestad paltr
nal (2). 6.' Y tambien cuando un hijo nacido del matrimonio con
traido con una extranjera ó con una latina (peregrina vel latina~ 
que se babia casado como ciudadana romana, usando del benefiCIO 
concedido por el senado-consulto, probaba que el matrimonio ba
bia sido hecho de buena fe (3). . 

Hemos ya expuesto en el título de In. desheredacion, el medie 
de evitar la rotura del testamento por la agnacion de un póstumo 
ó de un cuasi-póstumo, instituyéndolos ó desheredando'os. Pero 
en los otros casos de agnacion que acabamos de enumerar, el t.ee
tamento se rompia siempre, omni modo, dice Gayo, ora los here
deros suyos nuevamente llegados hubiesen sido instituidos en,! 
ora hubiesen sido desheredados en él de antemano. En cuanto 1 

(1) Gay, 2. IS9, 
(2) lb. 2,141. 
(3) lb. 14'. 
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desheredacion, no babia ninguna duda; era nula como hecha con
tra personas que, en el momento de la formacion del testamento, 
no estaban en el número de los herederos suyos, y á quienes, por 
lo tanto, no se babia podido quitar un derecho que todavía no te
nian (!). Pero respecto de la institucion, algunos jurisconsultos 
idmitian que si el nuevo heredero suyo entrado en la familia babia 
!ido instituido de antemano, el testamento no se había roto. Esta 
opinion, que es la de Scevola y Papiniano (2), prevaleció despues 
de Justiniano, que suprimió el omni modo de Gayo. 

El rigor de este principio ha sufrido ademas una modificacion 
m el último caso de ruptura que hemos mencionado, el del casa
miento contraido de buena fe con una extranjera ó con una latina. 
En el derecho primitivo, cuando el hijo probaba la buena fe, ya 
fuese esto ántes ó despues de la muerte del testador, se rompia el 
t.stamento, á pesar de todas las instituciones y desheredaciones 
posibles. Sobre la proposicion de Adriano, decidió un nuevo sena
do-consulto que si la prueba se hacía notes de la muerte del padrf, 
el la!tamento se romperia en todos los casos ; que si, por el con
lmrio, no se hacía la prueba sino despnes de su muerte, el testa
mento sólo se romperia cuando el hijo hubiese sido omitido; si, por 
d contrario, babia sido sustituido ó desheredado, el testamento sería 
"1ido; porque, dice Gayo, sería una cosa inicua el anular un tes
tamento para cuya validez se han tomado todas las precauciones, 
m circunstancias en que es imposible hacer uno nuevo ( ne scilicet 
diligenter Jacta teslamenta rescinderetur eo tempore quo renovari non 
/JOUenl) (3). 

II. Posteriore quoque testamento 
fl«l jure perfectztm est, superius 
fnlnpitur. Neo interest an extiterit ,r . . 

iquis hcres ex eo, an non extiterit: 
boc enim liiOlum spectatar, an aliquo 
~u existere potuerit. ldeÜque si 
liUis aut noluerit heres esse aut vivo 
kstatore, aut post mortem ejus an
teq~ hereditatem adirct, deces
~!; aut conditione sub qua 'heres 
•titutu, ut, defectu, ait .- in bis -{l) O.,, 2. 140 y 141, 

(J) Dlg. 28. 2. 23.-28. 8. 18. 
(1) Gay. 2, U.3, 

2. El testamento se rompe tam
bien por nn testamento . posterior, 
válidamente lucho. Y poco importa 
que en virtud de este último haya 
habido ó no un heredero, pues sólo 
se atiende á si habria podido haber 
uno. Si el instituido ha rcpudindo la 
herencia, ó si ha muerto, ya vivien
do el testador, yo. despues de su 
muerte, pero ántes de hacer la adi
cion, ó si ha dejado de Herlo por el 
no cumplimiento de la condicion boJo 
de la que habia sUlo instituido, en 
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casibus pnter familias intestatus mo
ritur. Nam et prius testamentum non 
valet, ruptum a posteriore ¡ et pos
terius requc nullas habet vires, curo 
ex eo nemo heres extiterit. 

todos estos caeos el jefe de hmilia 
muere intestado; porque el plllll( 
testamento es nulo I habiendo IM1e 
roto por el segundo, y éste quÑa 
sin efecto, puesto que no da niuga 
heredero. 

Quod ju1'e peifectum est. Es evidente que •~tas palabras quin 
decir de la manera requerida para cada especie de testamento'.ai 
el testamento militar aunque dispensado de todas las formalida
des, es regular y puede romper un testamento anterior (1). Ulpit, 
no nos señala un caso en que un testamento, aunque no regulu; 
basta para romper un testamento anterior :_ este caso es cuan~el 
heredero inscripto en este testamento podrm llegar á la suC>lSlla 
ab intesta/o (2). Teodosio, en una coustituciou inserta en el~ 
go, repite esta misma doctrina, diciendo que el ~e~undo •~rila 
valdrá no como testamento, sino como volunt.~d ultima del mill
tado: '«Secundam ejus voluntatem, non quasi testamentum, • 
quasi voluntatem ttltimam intestati va/ere saMimus. » En es~~ 
bastarán testigos jurados : « In qua voluntate quinque testwm)I'. 
rator11m depositíones suf/iciunt » (3). . 

Aut conditíone sub qua lte,~e, institutus est, _defectus s,/ .. « Importa 
mucho distinguir, dice Pompouio, la especie de cond1c10n,quell 
sido impuesta · si se refiere al tiempo pasado, al presente o al r., 
turo. La que :e refiere al tiempo pasado se expresa de ~ste _m~: 
Si Ticio ha sido cónsul. Si este hecho es cierto, es decir, 51 '.lilil 
ha sido realmente cónsul, la institucion hecha de esta manera:: 

para romper el testame?to ª?~erior, por~ue puede haber un m....l 
dero : si por el contrano, TiCio no ha sido cónsul, ?º se ro l""' 
el primer testamento. Si la condicion se refiere al tiempo presen
te, como por ejemplo : si Ticio es cónsul, tendrémos la mismaill' 
lucion; si el hecho es cierto, puede haber un heredero y se~: 
el testamento · si es falso, no puede haber heredero, Y el pn 

' ' dden testamento subsiste.» El motivo es que no ha~ aqu'. ver : dt 
condiciou. Hay ignorancia del suceso, pero no mcert1dumb 

d. . qWl,11 que suceda ó no. Respecto de las verdaderas con IC10nes, . 
refieren á un hecho futuro é incierto, pero posible, son suficlll' 
tes para romper el testamento, áun cyando no se realice el 811<'1' 

(1) D. 28. 8. 2, f. Ulp. 
(2) lb. 
(3) o. 6. 28. 21. § 3. 
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to : en cuanto á las condiciones imponibles se reputan como no 
eecritas (1). 

IIl. Sed si qais priore testamento 
jure perfecto, posterius reque jure 
fecerit, etiamsi ex ccrtis rebus in 
to heredera iostituerit, superius ta
men testamentum sublatum esse 
divi Severua et Antouinus rescrip
aeront. Cujas constitutionis verba 
iaseri ju~imus, cum illud quoque 
pneterea in ea constitutione expres
lDDl eet: , lmperatores Severas et 
!ntoninus Augusti, Cocceio Cam
pauo. Testamentum secundo loco 
flctcm, lioet in eo certarum rerum 
beres scriptua ait, perinde jure va
len, ac si rerum mentio facta non 
eeset¡ sed teneri heredem scriptum, 
tt contentus rebue sibi datis, aut 
mppleta quarta e,: lege Falcidia, 
hreditatem restitu1tt bis qui in 
priora testamento scripti fuernnt, 
propter inserta verba secundo tes
tamento, quibus, ut valcret priue 
btamentum expressum est, dubi
tui non oportet.» Et ruptum qui
dtJn testamentum hoc modo effi
citur. 

3. Si alguno, despues de nn pri
mer testamento válido, hace otro 
ig-ualmente válido, áun cuando sólo 
hubiese instituido hererlcro para 
ciertas cosas determinadas, el pri
mer testamento, segun un r<'scripto 
de los divinos 8cvero y Antonino, 
será. revooado. Hemos hecho inser
tar aquí las palabras de dicha cons
titucion, porque expresan alguna 
cosa ademas. a: Los emperadores Se
vero y Antonino, Augustoa, á Cocee
yo Campano. No hay dud11 alguna 
en que uu testamento p9sterior, aun
que sólo haya instituido un heredero 
para objetos determinndos, debe va
ler como si estos objetoR no hubie
sen sido mencionados. Pero t.l htre
dero instituido debe estar obli ·ado 
A contentarse con ]os objetos que le 
han sido dados, 6 con la cuarta Fal
cidia, y pasar la. herencia á los que 
habian sido instituidos en el primer 
testamento, á causa de la disposi
cion por la cual el testador ha ex
presado en el segundo testamento 
que el primero seria válido. 11 Así 
áun de esta manera el testamento 
se rompe. 

E:,; lege Falcidia. No precisamente en virtud de la ley Falcidia 
podia el heredero fiduciario retener la cuarta parte de la herencia, 
sino en virtud del senado-consulto Pegasiano, como vcrémos en 
adelante ( tít. 23, § 5 ). La ley Falcidia se aplicaba :í los legados, 
Y el senado-consulto á los fideicomisos ; babia sido éste introduci
d-O a imitaciou de la ley Falcidia. 

Aunque roto, un testamento no está siempre desnudo de todo 
':"'lo; puedo, en ciertos casos, si está provisto de los sellos de 
&et, testigos, servir para obtener del pretor la posesion de los bie
n,s Becundmn tabulas ( 2). 

'En efecto, para conceder esta posesion de los bienes, sólo dos 
liiocas considera el pretor : el momento de la formacion del testa
mento, y el de la muerte del testador. Si, pues, en este intervalo -(1) D, 28. 3, 16, 

O) Gay. 2. H7. 
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ha nacido un hijo póstumo omitido por el testador, basta sólo eala 
hecho para que se rompa el testamento jure civili; pero á los ojoa 
del pretor no se romperá sino en el _caso de que el póstumo omiti
do sobreviviese al testador. Si muere ántes que éste, el testamen
to, annque roto segun el derecho estricto, podrá servir paraobw
ner la posesion de los bienes(!); lo mismo sucederá en el caso de 
que el testador, dejando subsistente el acto de su primer testamen
to, haya destruido el segundo (2). 

IV. Alio autem modo testamenta 
jure facta infirmantur: veluti, cum 
is qui fecit testamentum, capite de
minutua sit. Quod quibua modis ac
cidat, primo libro retulimus. 

4. Hay otra causa por la cual kl 
testamentos hechos válidamente 1B 
invalidan, cual es la disminucionde 
cabeza del testador. En el libropri• 
mero hemos expuesto cómo se veri
fican estas disminuciones de caber.a. 

Se trata aquí del caso en que el testamento, aunque regulary 
válido en sí mismo, se hacía inútil ( irritum), porque el testador 
mudaba de persona, de estado y de capacidad. Hemos explicadt 
ántes por qué todas las disminuciones de cabeza, segun el derecho 
civil, producían este efecto, y hemos expuesto acerca de esto lae 
privilegios que proceden del estado militar. 

V. Hoo autem casu irrita fieri tes
tament:i. dicuntur, cum alioqnin et 
qure rllmpuntur irrita :fiant; et quro 
atatim ab initio non jure fiunt, irrita 
aunt; et ea guro jure facta sunt, et 
pastea propter capitis dcminutio
nem irrita fiunt, possumusnihilomi
nus rupta dicere. Sed quia sane·com
modiue en•t singulas causaB singulis 
appellationibus distingui, ideo qure
dam non jure facta dicuntur; qure
dam jure facta rumpi vel irrita fieri. · 

VI. Non tamen per omnia inatilia 
sunt ea testamenta, qure ab initio 
jure acta per capitis deminutionem 
irrita facta E. unt. N am si septem 

(1) D. 2~. 3. 12, pr, f. U!p. 
(2) D, 37 . 11, 11. § 2. 

5. En este caso se dice que loeut 
tamentos se han hecho inútile&. 11 
verdad que los testamentos rotos• 
han hecho igualmente inútiles¡ qu 
loa que desde el prindpio ha.D ~ 
hechos irregularmente, son t~mbHG 
inútiles¡ y que por el contrano,ret 
pecto de los testamentos que heebel 
regdannente se han hecho inútild 
por la disminucion de cabeza ,sepe
dria decir exactamente que están~ 

. toa. Sin embargo, corno esmásw 
modo distinouir las diferentes CII" 
sas que vician los testameotoeP!" 
diferentes términos, los unos 118: 
cen irregularmente hechos, Y 
otros, regulares en su principio,• 
dicen rotos 6 inútilea. 

6. Sin ero bargo, los testaroet 
que hechos regul&rme~te ~e h~ lt 
cho inútiles por la d1sro10001on da 
cabeza, no carecen absolutamente 
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testit1m signis · signa ta sunt, potegt 
,oiptus heres SECONDUM TABULAS 

bo,wrum posgesgionem q,gnoscere I si 
modo defunctus et ciYis ron,anus et 
8111B potestatis mortis tempore fue
rit. Nam, si ideo irritum facturo sit 
leatameotum, quia. civitatem vel 
etiam libertatem testator amieerit 

' aut quia in adoptionem se dederit et 
mortis tempore in adoptÍvi patria 
potestate sit, non potest scriptus he
ffll~EOUNDOM TABULAS bonorum pos-
1Je88tonem petere. 

efecto. Si han sido marcados con loa 
~ell?s ~e siete testigos, el heredero 
instituido podrá obtenei· la posesion de 
los bienes SECUNOUM TABULAS con tal 
sólo que el difunto haya sid~ ciuda
dano romano y sui }uris eo el mo
r.oent~ de su ,muerte; porque si el 
testamento se hubiese hecho inútil 
porque hubiese perdido el testador ]~ 
cualidad de ciudadano, 6 áun la li
bertad, 6 bien por haberse dado en 
adrogacion 1 y en el momento de su 
muerte se hallase toda\'Ía bajo lapo
testad.de ~u padre adoptivo, el here~ 
dero mshtmdo no podria pedir la. 
posesion de los bienes SEOUNDUM TA
DULAS, 

Potest s(Jf'i:ptus heres · secnndum tabula; bon~1·um possessionem 
'1"""ere. Es un temperamento introducido por el derecho preto
~".1º para el ?aso en que el testamento se hiciese rigurosamente 
11'1'1tum, lo mismo que aquel en que ha sido rigurosamente roto, se
gun lo que acabamos de decir poco ántes, § 3. Así, cuando el tes
tador, despues de haber experimentado una disminucion de cabeza 
~o posterioridad á la formacion <!el testamento, hubiese vuelto 
ª?tes de. su muerte á su primer estado ; por ejemplo, cuando ha
::ndo s_1do reducido á esclavitud, deportado, adoptado ó adroga-

, ?~b1ese ántes de su muerte recobrado sus derechos por la ma-
nnm1s1on po . · dl · ' · , d • , r giama e prmc1pe o a opmon, su testamento, que 
por derecho estricto se hace irrit1'm, no se rehabilitará; pero se
gun el dtrecho pretoriano, podrá servir para obtener la posesion t, los_ bi~n_es, ~al es el temperamento introducido por el pretor en 

prmc1p1os rigurosos que hemos expúesto acerca del tiempo en 
q;la capacidad de testar debe existir en la persona del testador. 

¡ n el caso de adrogacion no bastaba que el testador adroaado 
neseco te. ''d . " ,. n pos norrna emanmpado ; era preciso ademas para ob-
~ner la p · d I b' , ' 
1 

.. ?ses10n e os ienes, producir una declaracion del di-
nnto, md1cando que su intencion era hacer revivir su testamento 

perque h b' d ·d ' a ien o s1 o por su parte la adrogacion un acto entera-
:::~ 

8 
vol~ntario , que babia llevado consigo la enajenacion de 

!esta ns bi~nes, se veía en la misma, en cuanto á la ~isposicion 
d mentana de .estos mismos bienes, la indicacion de nn cambio 
e Voluntad h ¡ · P b , que ac a necesana, despues de la emancipacion la 
rue a de haber vuelto á su primitiva voluntad, Por no poder ~u-
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ministrar esta pmeba, el instituido que solicitaba la posesion d& 
bienes era rechazado por la excepcion de dolo ( doli mali) (1 ). -
Pero Justiniano no reprodujo en las Instituciones esta regla esp&, 

cial, quizá porque conservando el adrogado, segun la legislacion 
de este príncipe, la mera propiedad de los bienes, la adrogacionlll) 
indicaba ya por su parte, en cuanto á la disposicion testamentaria 
de dichos bienes, un cambio de voluntad suficiente para necesitar 
la prueba contraria. • • 

Bajo la expresion i,,,•itum, inútil, comprendían tarnbien a veces 
los jurisconsultos al testamento que no producía heredero, u 
adita liereditate (2), es decir, no habiendo hecho adicion el insli, 
tuido, ya por efecto de su sola voluntad, ya por incapacidad, o 
hiel) habiendo obtenido una r~stitucion in integrum contra la adi
cion que babia hecho primero. Pero este testamento se llamaba 
más especialmente destitutum ó desertum, abandonado ó desierto. 

VII. Ex eo autem solo non poteet 
infirmari testamentum, quod postea 
testator id noluit valere: usque adeo, 
ut, siquie post factum prius testa
mentum posterius facere cooperit, et 

· aut mortalitate pr·reventus, aut quia 
eum ejus rei pcenituit non perfecerit, 
divi Pertinacia orntione cautum sit, 
ne alias talmlre priores jure facha 
irritro :fiant, nisi sequen tes jure ordi
natre et perfectre fuerint: nam im
perfectum testamentum sine dubio 
nullum est. 

7. La sola voluntad del t,estaJ,,,,. 
basta para invalidar un testamento, 
de tal modo que si alguno, despa 
de habtir hecho un primer teetameu• 
to, ha principiado otro segundo que 
no ha Uegado á acabar I ya porqua 
la muerte lo ha sorprendido, ya por 
haber abandonado este proyecto, st 
ha decidido en una exposicion d_& 

ley del divino Pertinaz que el~ 
roer testamento hecho regularmente 
no se hiciese inútil, á ménos que el 
segundo no sea igualmente regnlat 
y perfecto, porque un testamentono 
acabado es sin disputa nulo. 

Quod pastea testatoi· id noluit va/ere. Pero tampoco es absolu
tamente indispensable que el testador haga el testamento para re
vocar el que ya ha h·echo. La revocacion se verificará suficiente
mente por la alteracion ó destruccion del · acto mismo, porq~ 
dicha destruccion se hace voluntariamente con intencion de morir 
intestado (3). -

Teodosio aun babia declarado que despues de diez años de f~ 
no fuesen ya válidos los testamentos ( 4') ; pero modificando Jnstí· 

(l) D, 37 . 11, 11, * 2. 
(2) D. 29. B. l. 
(3) D. 'l8. 4. l. f. Ulp. 4. f. Pap. 
(4) Cod. Teod, 4, 4, 6. 
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nian~ es~ disposi?ion, q~iso qne •~emas del lapso de tiempo, se 
al!ad,ese a esta pnmera CircunstanCia la prueba de un cambio de 
voluntad, expresado e~ un acto auténtico ó ante tres testigos (1). 

VIII. ~adem oratione e:xpressit, 
non adm1ssurum se bereditatem ejus 
qui litis causa principem reliquerit 
heredero¡ neque tabulas non legiti
me factas, in quibus ipse ob eam 
causam heres institutus erá.t, proba
turum ¡ neque ex nuda voce heredis 
nomen admissurnm, neque ex ulla 
acriptura cui juris auctoritaa deait 
aliqnid adepturum. Secundum hoc' 
divi quoque Severua et Antonino~ 
1epissime rescripseru¡it. «Licet enim . . , 
mqmunt, legibus soluti simas, atta
men legibus vivimos.» 

TITULUS XVIII. 

DE INOFIOIOSO TESTAMENTO. 

8. En la misma exposicion de ley 
declara el Emperador que no admi
tirá .l~ ~erencia. ~el que por ca.usa de 
un htigio (2) deJase al príncipe por 
heredero¡ que no dará validez á. un 
test~me~to .irr_egular en que se le 
h?~tese tnsbtmdo, á fin de cubrir los 
v,1c1os de aquél; que no admitirá el 
título de heredero en virtud de sim
ples palabras, y que no tomará nada 
en virtud de un escrito que car:ezca 
de la autoridad del derecho. En este 
mismo senti-do publicaron rescriptos 
con mucha frecuencia los divinos 
Severo y Antonino. «E~ efecto, di
cen, ªll:nque neamps hbres de las 
!eyes,_sm embargo-vivimos bajo el 
1mpeno de las leyes.» 

TÍTULO XVIII. 

DEL TESTAMENTO INOFICIOSO. 

Segun el derecho civil, y áun segun el derecho introducido por 
cl nso Y por la interpretacion, relativamente á la desheredacion 
lastaba al jefe de familia declarar que desheredaba á su biio y ¿ 
la m d d' ' ' li' •, re Y aseen rentes maternos guardar silencio acerca de sus 

uos o descendientes, para que no tuviesen éstos nin "un derecho 
isuh · El " erencra, uso y la interpretacion de los prudentes tem-
plaron este rigor (3). 

Quia plerumque parentes sine cau
ta liberas suos exheredant vel omit
tiw, inductum est ut de inofficioao 
&gere possint liberi, qui queruntur 
ant · • imque se exheredatos, aut iuiqne 
Preterios boc coloro, quasi non same 
~. ti ¡ 

D 8 uerint, cum testamentum 
Ordinarent. Sed hoc dicitur non qua• ---U) Cod. 6. 23 27 

Como hay ascendientes que deshe
redan ó que omiten á sus hijds, y esto 
las más veces sin motivo, se ha in
troducido la accion del testamento 
inoficioeio en favor de aquellos que 
se quejan de haber sido injustamen- · 
te deshered~dos ú omitidos, sup.o
nieudo que el testador, al hacer su 
testamento, no se hallaba con su es
píritu sano. Por esto no se entiende 

(!) • • 
(B) ; fin de dar á su adversario el Emperador por contrario. 

, lo que he dicho en la Hist. dei Der., p. 227, 

• 
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si ,ere furiosos sit, sed recte quidem 
íecerit testamentum, non autcm ex 
officio pietatis. Nnm si vere furioeus 
sit, nullum testamcntnm est. 

que estuviese realmente loco, lim 
que su testamento, aunque hecbo• 
gularmento, es contrario á loa de1,e. 
res de la piedad entre parientes, pcr
que si en él hubiese verdaderalocma 
el testamento sería nuio, 

Se llama testamento inoficioso el que es contrario á los deOOl'II 
de piedad entre parientes ( in officium); tal ~s la de?~icion que de 
él nos da Paulo en sus sentencias ·: « Inofficwsum dlC'ltur testa,.. 
tum quod non ea: officio pietatis videtur esse conscriptum» (!);• 
decir aquel en que el testador ha desheredado ú omitido sin mo, 

tivo Jeaítimo á hijos ó parientes que la piedad y el afecto nalllal 
ordenaban llamar á su herencia. El uso introdujo el derecbode 
impu11nar semejantes testamentos y de ·hacer que se declarase ■ 
nnlid;d, El orígen de este derecho no se determina d~ una m~ 
precisa pero asciende á los tiempos de la república, b,lc,a 
siglos ~ ó vr de Roma; de él se hace mencion en una ~e las atl!lli 

"ªS de Ciceron contra V erres (2). Ante los centumviro~ se~ 
:entaba la accion contra el testamento inoficioso, lo mismo 41' 
todas las demas acciones en solicitud de here~cia (3). Estos mt

gistrados, si hallaban el testamento contrario á la ~iedad de f~ 
( inofficioswn ), declaraban su nulidad; la herencia testame~laríl, 
con todas las disposiciones contenidas en el testamento, ~ par 
tierra, y se daba lugar á la herencia abintestato en beneficio de 
los que eran llamados por la ley: ( 4 ). . . , 'JUI 

Sine causa. Mas si el testador hubiese temdo Justos mo:.: 
para desheredar ú omitir al que se quejaba, el te.stamento no 
inoficioso ni se declararía la nulidad. Los motivos no se ~ 
fijados legislativamente, y quedaban en cada causa á la aprcciacd! 
del juez : el testador no tenla ningnna obligacion de expresar.los= 
su testamento. Tal era toda.vi~ el derech.o segu~ las Ins:de 
U na novela posterior de J ustmmno deternunó las Justas ca 
desheredacion ú omision, y exigió que se expresasen en el lit,; 
tamento (5). 

(1) Paul. Sent. 3. 5. l. 
(2) OICER. fa Vtrr. 1. 42.-Dt oraton, l. 39. 67, 
(3) Véa.88 ¡0 que se ha dicho de loecentumviros, hu1._dd Dtr., p. 139. 

(4) D. 5. 2. 6, § l; 8. § 16. f. Ulp. , ha ln' lado l Bll ¡:adZt 
(5) Estaa cansa~ respoot.o de loshij011, aon catorce: 1.0, ai el hijo Jnr e)adol• 

te , 2 o .1 le ha dado de gol""B' 3_0 si ha atentado contra soa dias ¡ 4.0 , el por sn d .-a men, .,... .,.., • ma1h h ·&ºBibl...--
hecho experimentar algun perjnfclo; 5.0, si Yive en compafiias de ec ores• 

0 
· •. IO )1 

impedir a su padre que haga testamento; 7.0, 11,1. lo ha abandonado en la locura; 8, , sano 
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E:,heredant. Esto se refiere al jefe <le familia respecto de los 

hijos que se hallan bajo su potestad y á quienes ha desheredado; 
porque si los hubiese simplemente omitido, se invalidaría el testa
mento conforme á las reglas que hemos expuesto acerca de la 
deshcredacion; y por consiguiente, no habria necesidad ni derecho 
para atacarlo como inoficioso. 

V,l omitt,mt. Esto se refiere á la madre y á los ascendientes 
mareroos ú otros, con relacion á los hijos y descendientes que no 
18 hallan bajo su potestad, porque basta su silencio, segun el de
recho rigoroso, para alejar de su herencia á los hijos. 

l. Non nutem liberis tantum pcr
llW!um est testamcntum parentum 
UIOfficiosum nccusare, vermn ctiam 
puentibm~ liberorum, Soror autem 
d /ratu, turpibus petsonis scriptis 
Aerulibus, ex sacris constitutionibua 
prl!!ati sunt. Non ergo contra omnes 
~es sgere possunt. Ultra fratres 
igitur et sorores, cognati nullo modo 
11t agerc possunt, aut agentes vin-

""· 

l. La facultad de acusar ni testa
mento de inoficioso no ha sido atri• 
huida sólo á los hijos respecto de sus 
ascendientes, sino áun á éstos res
pecto de sus hijos y det1cenrlientes. 
En cuanto á los hermanos y herma
nas, si la institucion ha sido hecha 
en favor de personas viles, deben, 
segun las constituciones, te1)er la 
preferencia; de donde se deduce que 
no pueden oLrnr contra todo herede• 
ro. Despues de les hermanos y her
manas ningun cognado puede tener 
accion ni ejercitarla con éxito. 

&ror autem et fraler : lo que se entendia exclusivamente, se<run 
el derecho civil, de las hermanas y hermanos agnados individ

6
uos 

dela misma. familia; porque sólo ellos eran hereder:s legítimos 
'?'"'.de otros, Este principio se halla conocido tambien en la cons
liluciou de Constantino tal como se halla en el Códio-o Tcodosia-
00.(1); pero Justiniano admite á todos los hermanos" por consan
g¡no,dad eu el derecho de acusar de inoficioso el te,tamento · 
debiendo entenderse por hermanos por consanguinidad á los qu; 
~en de un mismo padre, ya estuviesen todavía ó ya nó estu
n1:""o en la familia (dumnte agnatio vel non). Por consiguiente, 
~msert.u- en su Código la constitucion de Constantino, la hizo 
lDod,flcar en este sentido (2). Tal era el derecho de las institucio---:i;0t«a

nd
o cautivo; 9.0, si el hijo es un berejo, que desprecia Jo.s cuntro concilios ecuméni

l~ ~ b ~ ~ acu~,ido á ~ ~ de un crimen capital, 6. excepdon dí'l criuien de Io,ia-maje,tad; 
llilaotad nitlo c.,merdo tl\'Slttmo con su madrastra ó la concubina de sn padre; 12, sl contra la 
.., hace de ~n !>adre tom!I. rarte en compe.üias de comediantes; 13, n no quiere, hBciéndose fl.deiyu• 

-~-. r QQe &.a pu~toen libertad su padre retenido por deudP.s; 141 si una hija menor á. 11uien 
-..iha,q - .d ' ,. 
II) Cod.•/•'h O casar y dotar, aeabandona á una prostituclon mercenaria. (Nov. 415, cap. 3,) 
{I) r,..,, eodos. 2. 19. 1 y 2. 

......., 3, 28, 27, 
¡, 

" 
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nes, segun el cual sólo los hermanos uterinos quedaban excluidos 
de la queja de inoficiosidad (1 ). 

Turpibus personie scriptie heredihus. Tales como los histrionea, 
los gladiadores, las prostitutas y las personas con nota de infamia. 
Es preciso recurrir acerca de esta materia á lo que hemos dicho 
en nuestra Generalizaci.on del Derecho romano, sobre las vicitudea 
ó pérdida de la e.xistimatw. Precisamente con ocasion de la queja de 
inoficiosidad concedida á los hermanos y hermanas, determina una 
constitucion de Constantino, inserta en el Código, los tres grados 
de infamia, torpeza y levie ,wta (2). En estos tres casos igual
mente tienen los hermanos y hermanas la querella de inoficiosi
dad. En suma, su derecho era mucho más limitado que el delos 
descendientes y ascendientes, porque éstos podiau reclamar, por 
cansa d~ inoficiosidad, contra todas las personas instituidas en 
perjuicio suyo, miéntras que los hermanos y hermanas no podían 
hacerlo sino contra personas viles (3). 

II. Tam autem naturales liberi, 
quam secundum noslrre constitutionis 
divisio11em adoptati, ita. demum de 
inofficioso testamento agere possunt, 
si nullo alío jure ad bona defuncti ve
nire possuitt. Nam qui ad heredita
tem totam Yel partem ejus alio jure 
veniunt, de inofficioso agere non 
possunt. Postumi quoque qui nullo 
alio jure veniro possunt, de inoffi
cioso agere possunt. 

2. Por lo demas, loe hijos, taDtt 
naturales cuanto adoptivos, st;p1 lt 
division introducida por n1teslra (Oll

titucion, no pueden intentar la accion 
de inoficiosidad sino á falta daOft 
m,dio de derecho para llegar á 111 
bienes del difunto. Así no lo puedl\ 
si por otro camino llegan á la hera
cia en todo ó en parte. Esta accioa 
puede ejercitarse igualments por lo, 
póstumos, cuando no tienen ninP.I 
otro derecho. 

Secundum nostrre constituticnis divisioneni adoptati: es decir, 
segun la distinciou establecida por la constitucion de J ustiniaoO, 
entre los hijos adoptivos por extraños y los adoptados por un i!
cendiente ó los ~drogados. Sabemos que los primeros no t,niaa 
más qne un derecho de sucesion ab intestato sobre los bienes d~ 

(1) Segnn la novela 115, las justas can8!l.ll de outlsion respecto de loa asoenruentes· éraD od# 
1 o si han acnsado a sos d~ndientes de ün crimen que mereciese la pena capital; 2.0, pailil 
~hanzas á. su vi.da; 3.0, t.cnirlo comercio con la mujer ó concubina de !tl8 hijos i 4.

0
, pues&o# 

té.culo a que hiciesen testamento; 5.0, si no lOd han rescatado del poder del enemigo; ¡.~, ■• 
caso de demencia los ban abandonMo; 7 ,º, por caoaa de herejia; s.0, si el padre ha querido•,.. 

nenar á la madre, ó al contrario. (Nov. 116, cap. 4.) -
(j) Cod. 8. 28. 27. ooru.t Constant. tci 
(8) Respecto de los bermanoe y bt:!rmanas hay tres justas cansas de omislon : t.

0
, p0r a~ li 

la vida.; 2.º, por acusaclon de un crlmen, y 8.0, por un gran perjuicio en la fo:.tnna. (IiOf• 

cap. u.) 
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prulre adoptante, sin poder quejarse si habían sido omitidos ó d 
heredados ,\un sin motivo. es-

Si nullo alio jure ad bona defuncti venireposs,.nt Así la . 
d · fi · "d · acc10n por causa e rno c10s1 ad es un último recurso que se admite ' . 

tllmente á falta de otros. Si, por ejemplo, se trata de un hi"o nm
rontra el testame.nto paterno pnede invocar la nulidad ó 1 J ~ne 
d lo b. ' a poses10n 
e s ienes contra tabulas porque no ha 'd d h d ' d . "d ' SI o es ere ado no 

ieraed_o dm1tl1l o á acusará aqnél como inoficioso, porque tiene ~tro 
m 10 e caar á la he · L • . º rencia. o mismo sucedia ántes de Ju t" 
~~,~ rcspec~o <le las hijas, nietos ó biznietos que' en cas/ ;~ 
m1¡10n, teman derecho para hacerse admitir con los instituidos 

por una ~arte.-Lo mismo sucedia, en fin, segun el ejemplo citado 
por Ulpmno, al adrogado impúbero desheredado injustame~te 
~:(~ )~nía en este caso derecho para reclamar la cuarta Ant~ 

Posturni quoque n· e te d'd ro 1 • 1 n en n , o, cuando su nacimiento no debía 
1ie:'.;'~ e testamento, por ejemplo, cnando el padre los babia des~ 
... oª· o,tecuando se trataba del testamento de la madre ó de un 
-en ,en materno T . ed" 
oficiosidad I é ··t. demllan exp ,ta la aceion por causa de in-

' , Y e x1 o e e a no era d d . que siendo po' st h b' u oso, porque era evidente 
. muo no a rnn dado al testador nin un . t 

bvo para omitirlos ó desheredarlos. g JUS o mo-

ti l~I.. ~erl 11rec ita accipiend11. sont 
n1h1I eiR penitni:i a tcstatoribus tes

::Be~tr.i . relictum est : quod o ostra 
. Ir titut~o ~el verecundiam nnturre 
lt oJ11:m s· 

• 1 vero quantacumquo 
Plts her ¡· • 
l
. e, itntiR vel res eis foerit 

feKta d . ffi . ! e inr, 1c10~0 querela quies-
cente rn q 1 ., 1aa /e ·1· !to< eis ueest usque ad quar-
lOI 

I 
f1l _imre partis repleatm·, licet 

;Utritudio~tu, b . . . . tad ;,"" n oni vm arlntra • 
~bere eam compl¡ri, 

3. Pero todo esto sólo es aplicable 
al ~aso en que el teatador no les hay& 
deJado nada en su testamento como 
l~ ha 1lltroducido nuestra co:181 ¡tu
cion por respeto á los derechos de Ja 
na~uraleza. Si'. pues, una parte cual
~me~a 6 un obJeto de la herencia les 
. a sido dado, dejando dormir la que
J& de inoficiosidud, tendrán sólo de~ 
recho para hacer completa.r lo que les 
falte hasta ll!gar il cuarto de su par
te de l1erencia legítima, y esto áun 
c~nndo el testador no hubiese afin
dido la órden de completarles di-
cho cuarto al arbitrio de un hombre 
bueno. 

La accion por ca d · ¡¡ • . U!la nuev· t { 1 usa e mo 010s1dad del testamento da orí acn á 
a eor a, a de la porcion leo{tima debida á I s h'" e --- o < o lJOS, as-

(\)D.6.2. 8.§ 15, 
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cendientes, hermanos ó hermanas en su clase de herencia ab i. 
testato. 

No podemos determinar positivamente en qué época y porqué 
grados se introdujo esta teoría; pero véase cuál fué la generacion 
probable de este derecho. Si los hijos, ascendientes, h~rman-01 o 
hermanas, herederos futuros ab íntestato del dlfunto, hnb1esen mdo. 
instituidos por él en _sn testamento en nna porcion cualquiera, pot 

pequeña que fuese, no babia ya respecto de ellos omision ni dea
heredacion : en esta situacion, ¿ debia ó no el testamento ser anu
lado como inoficioso? Ó bien si el difunto, sin instituir por here. 
deros á estas personas, les hubiese, sin embargo, dejado una parle 
de sus bienes por legado, donacion ó de otro modo , ¿ debia el 
testamento ser tambien considerado como inoficioso? ¿ No podii. 
suceder que en interes de su hijo, como, por ejemplo, para evilar 
los cargos y responsabilidad que lleva consigo la calidad de here
dero le hubiese el padre dejado una porcion de sus bienes• tiin
lo de' legado ó douacion mas bien que á título de institucion? Sieu
do esto así, ¿qué porcion de bienes sería preciso que el tes!lldor 
hubiese dejado, ya por institucion, ya por- legado ó por otro modo 
á sus hijos ascendientes ó hermanos y hermanas, futuros herede
ros ab inte;tato, para que el testamento pudiese no ser considerade 
como inoficioso? Sobre todas estas cuestiones es preciso observat 
que al principio no debía haber en esto ninguna regla formal. 1A 
accion por causa de inoficiosidad no era una accion de derecho• 
tricto por un vicio absoluto y caracterizado. El testamento sólo 
era anclado como contrario á los deberes del parentesco Y por 
denotar en sus disposiciones una voluntad irreflexiva ~ con
traria á la razon. A los centumviros tocaba apreciarla baJO esle 
aspecto y segun las circunstancias : á ellos tocaba tamb.ie~ juzgar 
si la liberalidad del testador, respecto de los que se consideraban 
agraviados, no era suficiente para llenar los deberes .del Pª'.enta
co y satisfacer al afecto que éste inspira; no babia, pues, mn~ 
parte terminantemente fija, pero en los ultimos años de la repu
blica, en 714, fué expedido, bajo el. nombre de ley Falcidia ~: 
FALCIDIA), nn plebiscito, del que en breve tratarémos ( v~as~ ',lo'. 
lo XXII)' y sec,nn el cual se dispuso qu.e ningun heredero mstit~ 

' "' d · fide1c0' por testamento pudiese nunca ser gravado con lega os lll od 
misos én mas de los tres cuartos de su parte hereditaria; de tal Dl : 

que siempre le quedase libre un cuarto por lo ménos. Ya que 

• 
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ley Falcidia contuviese expresamente, respecto de la herencia ab 
intestato, _u?a disrosi?ion análoga en f<:vor de los herederos por 
consanguimdad, a qmenes se bailaba expedita la accion de in ofi
ciosidad, ya q11e en este punto sólo hubiese una extension dada á 
la ley F~l?idia, el ?echo es que se atribuyó á estos herederos por 
consag~m,dad el rn1~mo derecho que á los herederos instituidos; y 
que ha Jo pena de hacer anular el testamento por inoficioso, debie
ron tener siempre en los bienes del difunto, á ménos de haber jus
tas cansas de desheredacion ó de completa omision, el cuarto de la 
parte hereditaria que les bnbiese tocado ab intestato. Tal es el orí
gen de esta parte, que una coustitucion de Teodosio y de Valenti
niano, i~~erta en_ el Código Teodosiano, llama la Falcidia ( solam 
08 !•(mdiam debitce successionis relinq 11ant) (1); que una novela de 
M.Jor1ano llama tambien á la cantidad de la ley Falcidia (sola 
~•lcidia _quantitas) (2); l que otros textos llaman tambien por
moo debida por la ley, (portio legi.bus debíta) ; porcion legítima 
{portio legitima) (3); de donde los comentadores han tomado la 
denomiuacion pura y simple de la legitima ( 4 ). 

Id quod eís, deest usque ad quartam legitima; partís ,·epleatur, lí
,et non fuerit adjectum. Al principio era indispensable que el testa
dor diese él mismo el cuarto completo, ó qne al ménos hubiese ex
P;esamente añadido á sus disposiciones que en caso de insuficien
cia se completase dicho cuarto. En otro caso se daba la accion por 
01nsa de inoficiosidad. Tal era el derecho en tiempo de Constanti
no, segun una cónstitncion suya, inserta en el Código Teodosia
no (5); Justiniano fué el primero que estableció que áun en el 
caso de que el testador no hubiese añadido esta disposicion (lícet 
fllYn_/~erit adjectum), el derecho del heredero por consaguinidad 
se lim1taria á hacer completar el cuarto; así, por poco qne el tes-

de~~· Teodos. 16, 7. 28.- Este nombro de Falcidia se le da igualmente en una constitncion 
(J) Ddio Y.Honorio, inserta en el Código de Jnstiniano: 9, 8. l!i. § 3. 

...,._ · Mo1orianl .d, legum 11ovellar1tm, tJt. 8. De aunctímtmWD>w et triduis et de &ucces&ionibus 
1.§t . 

(!) O, 3, 28. 28 . . 30 y SI. 
(4) Cu' · 

(i. 2 J3cio h'lbia sido conducido por el titulo probablemente alterado de una ley del Digesto 
~ 4- ~· Gay.) ll atribuir el origen de la porcion legitima á nna cierta ley Glicia enteramente 
dones ~da. Pero lo que acabamos de exponer, el nombre de Falcidia que se le da en las constitn
ta lCl8 r:a los emperadores, y que encontramos en la ley romana de lo& b<lrgoñon«, 31 (30), y áun 
'- (U neos, como lo demuestra M. Savigny en su HiJtorla del Derecho romano en la Edad Me
don ~ 2: c. 9. § 41, vol. l.º), J otras muchas autoridades ; todo, en fin, nos prmiba qi::e la por
"'1sl tnna de los herederos por consanguinidad se deriva, si no text11almente, al mónos por ex-

011, de la ley Falcidia-. 
{i) Cod. Teoel.oa, 2. 19. 4.. 
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tador hubiese dejado al heredero por consanguinidad, esto baatir 
ha para que fuese excluida la accion de inoficiosidad y para que 
no quedase más que la accion por suplemento._ 

IV. Si tutor nomine pupilli cu
jas tute1am gerebat, ex te1;1tamen
to patria sui legatum acceperit, 
oU:m nihil erat ipsi tutori relictum 
a patre suo, nihilominus poterit 
nomine suo de inofficioso patria tes
tamento agere. 

4. Si un tutor ha aceptado, • 
nombre de un pupilo de quien Id· 
ministraba la tutela 1 un legado 
procedente del testamento de BD 

propio padre I que nada absoluta
mente ha dejado á él 111ia1110 1 ne 
estará por eso ménos obligado, • 
su. propio nombre, á acusar eJ tet 
lamento. 

Nomine suo. La aceptacion que ha hecho de nn legado dejadé 
á su pupilo , no puede oponérsele como si fuese una ratificacioa 
.del testamento, porque en di.cha~ceptacion h:i obrado, no en nom• 
bre suyo sino sólo en su cualidad obligatoria de tutor, cump!ieridt 

' 1 ' en esto, no un acto voluntario, sino un del,er forzado. Nada e un· 
pedirá, pues, atacar en su propio nombre ( nomine suo) al tesl&
mento .como inoficioso. Otra cosa sucederia si el acto de aprobt
cion, ~un indirecto, hubiese sido enteramente libre y voluntario 
por su parte, como, por ejemplo, si como abogado ó procurad« 
se hubiese presentado á solicitar la entrega de un legado á nombre 
de un legatario (1 ). 

V. Sed si, e contrario, pupilli no
mine cuí nihil relictum fuerit, de 
inofficioso egerit etsuperatus est, tu
tor quod sibi in eodem test.amento 
legatum relictum est, non amittit. 

5. Y si, por el contrario, el ~utor 
intenta, en nombre del puptl~ ' 
quien nada se ha dejado, la_ ~ce101 
de inoficiosidad, y ea venc,_110, DI 
pierde el legado que le ha sido h&
cho en el mismo testamento. 

Et superalus est. Aquí· el caso es contrario, pero el _motivo de 
la decision es el mismo, Es preciso saber, para inteligencia de esta 
decision, que todo heredero que equivocadamente hubiese acusado 
al testamento de inoficioso, y que hubiese sido vencido en sn de
manda 1,erdia como indigno los legados ú otras disposiciones qne 

' · bb&de en su favor contuviese el testamento ; el fisco se aprovec a 
ellas (2). Pero no habiendo aquí obrado el tutor volnntaria~enll. 
y en su propio nombre, ~o ha incurrido eu la nota de indigmdad. 

(1) D. 5. 2, S2, f. Paul. 
(2) D. !.i. 28, § H f. IDp. 
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VI. lgitur quartam quis debet ba
bere, ut de inofficioso testamento 
agere non possit, sive jure heredita
riosive jure lega ti aut fideicommissi, 
vel si mortis causa ei qnarta do
nata fuerit; vel inter vivos in iis 
timtummodo casibus quorum men
tionem facit nostra constitutio; vel 
alii, modis qui constitutionibus conti-
11e11tur. Quod autem de quarta dixi
mns, ita intelligendum est ut, sive 
mus fuerit sive plures quibus agere 
deiuofficioso testo.mento permittitur, 
o.na quarta eis dari possit, ut pro 
rata eis distribuatur, id est pro viri
li portione quarta. 

6. Para que la accion del testa
mento inoficioso no pueda ejercitar
se, es preciso que se teuga la cuar
ta, ya por derecho hereditario, por 
legado 1 :fideicomiso 6 donacion por 
causa de muerte, ya por donacion 
entre vivos, en los casos mencionados 
en nuestra co·Mtitucion, ó.por WdoB 
/,os dtmaa medios enumerados en las 
constituc'iones. Lo que hemos dicho 
de la cuarta debe eutenderse de ma
nera que, aunque haya una ó muchas 
personas con derecho contra el tes
tamento inoficioso I se pued~ darles 
una sola cuarta para distribuirla en
tre sí proporcionalmente, es decir, 
para cada uno el cuarto de su por
cion viril. 

Este párrafo da lugar á examinar dos cuestiones, que por lo 
demas son esencialmente correlativas : l.• ¿ Cómo debe verificarse 
el calculo para determinar la porcion legítima? 2.ª ¿Con qué título, 

· es decir, por qué especie de liberalidad debe dejarse esta porcion 
a los herederos por consanguinidad? 

Para determinar la porcion legítima es preciso considerar el pa
trimonio del difunto tal como se hallaba en el momento de su 
muerte (1), haciendo deduccion de los gastos funerales, de las 
deudas y manumisiones (2); por lo demas, todas las cosas que 
Forman el objeto de los legados y otras liberalidades testamenta
rias quedan en ella comprendidas, porque están todavía en el pa
trimonio en el momento de la muerte. Bajo este título se compren
den aún las donaciones por causa de muerte (3). Tomando el 
cuarto de la masa así formada, se determinará el valor de la por
cion legítima. 

Las donaciones entre vivos que•el difunto ha podido hacer en 
vida no entran en la masa de su patrimonio para formar el cálculo 
de la porcion legítima, porque no se hallaban ya en el patrimonio 
del difunto en el momento de su muerte ; á ménos que no fuesen 
lambien ellas impugnad;s por cansa de inoficiosidad, por haber 
menoscabado sin término los bienes del difunto con el objeto de 
eludir la querella de inoficiosidad testamentaria; pues sabemos por --(l) COd. 3. 28. 6. 

(J) PauI. &int. 3. 5, 6.-Dig. 5, 2. s.§ 9, 

""~~. O, 8. 57. 2.-Véase sobre todo esto loa pormenores que darómos en el titulo 22, § 3, para él 
-wo de la FalcidiA: las reglas generales son las mismas, pnes es una especie de Falcidia. 


