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indivision, por largo tiempo que haya durado ; pero respecl.o de 
los que han poseido separadamente ciertas partes heredit.arias, 
como por una particion de hecho, la accion familir.e e,•ciscunda 
para hacer que se verifique una particion de· derecho, esta pre&
crita por treinta años ( 1 ). . . 

A estas acciones generales para todas las herenmas, tanto legiti
mas como testamentarias, es preciso añadir las acciones especia
les para el caso de herencia testamentaria, á saber : la accion con
tra el testamento inoficioso ( querela inoffuJiosi testamenti), qne es 
una especie particular de peticion de herencia ab intesta/o contra 
los que han sido inoficiosamente instituidos ; la a~cion e~ co~ple
mento de la legítima y la accion contra las donaciones rnofic1'.'83' 
(querela inoficiosr.e donationis), de las que hemos hablado snfic1en• 
temente más arriba. 

(l) D. 10, 2.-Cod. S. 88 y 88. 

./ 

• • 

RESÚMEN DEL LIBRO SEGUNDO. 

'(DESDE EL TlTULO ·X AL XlX.) 

• 

SUCESIONES POR UNIVERSALIDAD. -HERENCIAS TESTAMENTARIAS. 

Las sucesiones por universalidad se verificaban, no sólo por los 
que morian·, sino tambien en muchos casos por los que vivían. 
Estas últimas se suprimen en la legislacion de las Institutas, y no 
·quedan más que las primeras, esto es, las herencias. 

La palabra herencia tiene dos sentidos : significa ó la sucesion 
á la universalidad de los bienes y derechos de una persona difunta, 
0 est, misma universalidad, el conjunto del patrimonio, llamado 
antiguamente familia, 

Miéntras que todavía no se ha adqui_rido la herencia, sostiene y 
continúa en sí misma la persona del difunto • 

. La herencia se defiere por testamento ó por la ley; ésta sólo 
tiene lugar a falta de la otra; se excluyen absolutamente de tal 
modo, que, por regla general, nadie puede quedar en parte testa-
do Y en.parte intestado. . 

Fo,·ma de los testamentos. 

Los antiguos. romanos tuvieron dos formas de testamentos : -
nno hecho en la paz y en el descaruo, en el seno de los comicios 
especiales, llamados calata comitia, de lo que procedió para los 
t.stamentos el nombre de testamentum calatis comitiis; el otro, he
cho en el momento de partir al combate, delante del ejército, 
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equipado y sobre las armas ( in procinctu) ; á estas dos formas pri
mitivas de testar se agregó otra tercera, el testamento pe,• a,s et¡¡. 
bram, por inedia del cual el patrimonio considerado como res mmi

cipi, se <vendía en masa por el testador, con las formalidades de 
la mancipacion, á un comprador (familia, einptor), que al prin
cipio era el mismo futuro heredero, y que posteriormente fné un 
tercero, que intervenia por pura formalidad, propt'!I' veteris jurii 
imitationem. Desde entórrces el testamento pe,• a,s et libram se com• 
puso de dos formalidades distintas : la mancipacion de . la herencia 
(familia, mancipatio) y la nuncupacion del testamento ( nuncupalib 
testamenti), ó declaracion formal que hacía el testador de sus vo
luntades. 

El derecho pretoriano suprimió la necesidad de la mancipacion, 
pero exigió la imposicion exterior de los sellos de siete testigOI. 
Los emperadores añadieron á esta formalidad la de la suscripcion, 
es decir, de la firma interior del testador y de los testigos. Y en
tónces, de la fusion del derecho civil con el derecho pretoriano Y 
el derecho imperial nació la forma interior del testamento usada en 
tiempo de J ustiniano, llamada por los comentadores testamentuta 
t,,ipartitum, porque deriva de un tercer origen ; testamento qne 
debe hacerse en un solo contexto con la asistencia de siete testigo& 
especialmente convocados, su suscripcion ó firma interior y la dd 
testador, y, en fin, sus sellos. 

Entre los testigos no pueden figurar las mujeres, los impuheros, 
los esclavos, los locos, los sordos, los mudos, los pródigos coa 
interdiccion, las personas declaradas ímprobas é indignas d_e tes~, 
los inrlividuos de la familia del testador ó del heredero, m el mJS

mo heredero , aunque podia serlo , segun el derecho civil, en d 
testamento per ms et libram; en la época en que el familia, empl~ 
sólo era un tercero que intervenia. - Pero los legatarios, los fide1· 
comisarios y JOB individuos de sn familia pueden ser testigos.-Por 
lo demas, las condiciones de capacidad se deben considerar en IO! 
testigos en el momento de la formacion del testamento. 

Nadie, generalmente hablando, puede tener más de un te~~
mento; pero el mismo puede hacerse' en muchos ejemplares_ongt-
nales. - . 

No es indispensable que el testamento se haga por escrito. Si se 
· del nn· ha hecho por una mera nuncupacion verbal · en presencia 

mero de testigos que se requiere, es válido, 
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Los 1'.'i~ta~es ~•n obtenido de las constituciones imperiales mu
chos pnvileg10s importantes relativamente · á sus testamentos y 
por sn propia capacidad de testar., ya por la capacidad de aqu:uo: 
a quienes qu'.eren dejar sus bienes , ya por la forma del neto, ya 
por lo extens10n y la forma de sus disposiciones. -Tocante á la 
forma, la regla es que su voluntad, de cualquiera manera que se 
prnehe, con tal que lo sea, y que haya sido formal por sn parte 
~ fªra c_onstitui: válido un testamento.-Pero estos privile~ 
~os solo _e:isten, m1éntras son militares, en los campamentos y en 
~ ~xpe~1c10nes. Y ánn despues del licenciamiento, el testamento 
militar solo conserva sn validez por espacio de un año. 

Hay tamhien, adem.as, ~lgunos testamentos que están dispensa
dos de .las formas ordmanas, por efecto de ciertas circunstancias 
excepmonales. 

. Para testar es p:eci~o tener la faccion de testamento. Esta expre
llOn en su orígen s1gmficaba el poder de concurrir á la formacion 
~'.1° testamento, bien como testador, bien como familim emptor, 
o_h1en como testigo. Pero en el tiempo de Gayo y Ulpiano se mo
m6có sn sentido, y significaba dos cosas: L", la capacidad de ha
l'er nn testamento; 2.a, la de recibir ó adquirir para sí ó para otro 
por el testamento de alguno. 

le faccion de testamento en la persona del testador se compone 
del derecho de tener un testamento y de la capacidad de ejercitar 
PSle d?recho. Hay que considerar en esto dos épocas: las de la 
lirmac'.on del testa'.nento y ~e la_ muerte, y ademas el tiempo in-
11rmedio. La capacidad de e3ermtar el derecho se exige en la pri
llera época ; pero el derecho en sí mismo se exige en las dos épo
la.l, Y áun en el tiempo intermedio, desde el testamento hasta la 
Dlllerte · •. "- · 

sin m.,,rrupc10n, salvas las modificaciones introducidas 
Jl1r el derecho pretoriano en este rigor de los principios 
laí · d · . Ni accwn e testamento no era de derecho privado sino pú-
~ era preciso haber]~ recibido de la ley. ' 

esclavos, los cautivos en poder del enemigo, los peregrini 
tilos cuyo estado era _Í;11cierto y ?~doso, los declarados intesta~ 

'Y, finalmente, l~s h\)os de fam1ha, no la tenian, No obstante, 
~to de los cautivos en poder del enemigo el testamento 
"-"lloen I ti · d ' e cau ver10 era el todo nulo, cualquiera que fuese la 
~_qu~ Sl~cediese ; pero tocante al testamento hecho ántes del 
llliliveno , era válido, ya en caso de regreso á la ciudad por efec-

1 

1 
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to del postliniinium, ya en caso de muerte en poder del enemigo, 
por efecto de 1a ley Cornelia. Respecto de los hijos de fa111ilia, les 
fué permitido testar, primero sobre su peculio castrense, y de&
pues pQr su peculio cuasi castrense. 

Los impúberos, los locos, los pródigos con iuterdiccion, los sor
dos y los mudos, sin medios de manifestar su voluntad, estaban 
privados, no del derecho de tener un testamento, sino dela capaci
dad de hacerlo. Los ciegos sólo podían testamentar con las forma
lidades prescritas por el emperador Justiniano. 

Deslie,·edaciones. 

A pesar de la latitud que el derecho primitivo dejaba al jefe de 
familia en la disposicion testamentaria de sus bienes, se vio preci
sado, tanto por la interpretacion como por la autoridad de los pre
tores y de los emperadores, á instituir ó á desheredar forrualmenw 
á aquellos que, estando bajo sn potestad, debían ser herederos con 
arreglo á la ley. 

La desheredacion s~ practicaba de dos maneras, ó nominalmenw 
(nomú:,,atim): Titius filius meus exheres esto, ó colectivamente 
(ínter cetei·os) : ceteri exheredes sunt. Por lo <lemas, para que pu• 
diese haber lugar á desheredar á un ascendiente, era necelllllÍO 
absolutamente que fuese heredero· suyo : porque para alejarlo de 
la herencia ( e.,heredare) era preciso que fuese llamado á ella. · 

Segun el derecho civil, los hijos sometidos sin intermediario a 
la potestad del jefe, siendo para sí solos herederos suyos, sólo ellos 
debían ser desheredados; respecto de éstos, babia una diferencia 
entre los hijos varones en el prime; grado, y las'hijas, nietas u 
otras. Los primeros debían ser desheredados nominalmente, Y su 
omision anulaba el testamento desde sn orígen ; las otras podian 
ser desheredadas en masa (inter cete,•os), y en caso de omision sólo 
tenían derecho de presentarse en concurso para una determinada 
parte con los herederos i.nstitnidos. 

Siendo los póstumos personas inciertas, no podían, conforme al 
derecho civil, ni ser instituidas ni desheredadas anticipadamenwi 
su nacimiento, cuando eran herederos suyos, dehia por precision 
romper el testamento anterior. Para prevenir este rompimienW 
permitió el uso al jefe de familia instituir ó desheredar a los ¡,os
tnmos suyos. Los varones debian ser desheredados nominalmentAi: 
es decir, por designacion especial de la clase de los póstumos va-
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rones; respecto de las hembras, estaban comprendidas en ¡ d 
hered 

. 
1 

, • a es-
amon co ecttva, ceteri exheredes sunto con tal qu [ t tad . . . , e e es or 

hnb1ese rnd1ca<lo, al deiarles un legado por pequ - f 
• • J , eno que uese, 

que las ha~1a temdo presentes y las babia comprendido en esta 
desheredamon general. 

La ley JUNIA VELEYA hizo extensivo este permiso á los h" 
d
. , IJOS 

qne po ia_n nacer antes de la muerte del testador, pero despues de 
la formacio~ del testamento; permitió tambien desheredar antici
padamen_te a los_ que, ya ~•cides en el ,momento del testamento, 
pero habiendo sido precedidos en la familia por su padre, no eran 
herederos suyos en esta época, pero podian serlo en adelant · 

d 
. , . e, s1 

~p• re moria o _salia de la familia.-Los hijos á quienes se refe-
na esta fo~ han sido ll~mados cuasi-p6stumos veleyanos. 

La omis10n de un postumo ó de un cuasi-póstumo no anulaba 
cl leslnruento desde. su principio, pero se rompía al tiempo d . , . e su 
tgnac1on o cuas1-agnacion. 

, Rabien?º llamado el derecho pretoriano á los hijos emancipados 
ala pos~s,ou de_ los_ bienes e,n la clase de herederos suyos, impuso 
la necesidad de rnst1tmrlos o desheredarlos; de otra manera les 
daba la posesion de los bienes contra las tablas del testamento'. 
~.º: lo que _toca á los hijos adoptivos, ruiéntras pertenecían á la 
. ilia ~dopt1va, el padre adoptivo sólo estaba obligado á insti

~los o desheredarlos; pero si habían sido emancipados en vida 
~

0
su_p~dr~ natural por su padre adoptivo, aunque segun el dere

~ CIVIi rnngu~o estab~ ya oblig~do á instituirlos ó desheredarlos; 
deÍretor, llamando_los a _la _roseswn de los bienes en la sucesion 
el! padre natural, 1mporna a éste la misma obligacion respecto de 
;, ~u~ respect~ d~, los bij~s que hubiese. emancipado él mismo. 

y ~sfa?rn",º ~upnm10 toda diferencia entre los hijos por una parte 
del se h1Jas o me~as por otra, y respecto de los póstumos, entre los 

xo °:asculino y los del femenino. La desheredacion debe ba
~rse ?0mmalruente para todos sin distincion, y s11 mision produce 
de nulidad en el rompimiento entero del testamento.-Confirma el 
de :,h~retorian_o respecto d~ los hijos emancipados. Respecto 
para la ;ºs •~opbvos, se remite al nuevo derecho que estableció 
~ dopc1011, y segun este derecho, no destruye la patria po
li del padre natural y sólo dá derechos ab in~testato tocante á 
.:rsion del' padre adoptivo, á ménos que la adopcion no baya 

echa por un ascendiente. 
I. 

41 
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Institneíon de heredero. • 
La institucion de heredero es la designucion de aquel 6 de aque

llos que el testador quiere por herederos; es como la cabeza 6 el 
fundamento de todo el testamento. El fundamento, porque si la 
institucion fonece, todas las demas disposiciones fenecen del milmo 
modo.-La cabeza, porque antiguamente debía por ·necesidad"' 
colocada á la cabeza del testamento; segun Justiniano, imporla 
poco su lugar, con tal que lo tenga. Debía tambien hacerse en 
términos solemnes concebidos imperativamente en el estilo de a 
ley; Constantino II suprimió esta solemnidad de términos. 

Pueden ser instituidos heredero·s aquellos que tienen faccion de 
testamento con el testador.-Entre las personas privadas, yade 
est~ faccion ya del derecho de percibir en totalidad ó en parte, 

' céli estaban los dediticios, los Latinos-Jnnianos, las mujeres, los · 
bes, las personas sin hijos, las personas inciertas, y por consiguien
te, los póstumos, exceptuando los póstumos suyos; en tiempo~e 
Justiniano no se trata ya de ninguna de estas incapacidades. Pero 
los peregrini, los deportados, los apóstatas y los herejes no pn~en 
aún ser instituidos; y hay, ademas, algunas causas de incapacidad 
relativa, respecto de los hijos incestuosos del segundo cónyugey 
de los hijos naturales. · 

Prescindiendo de estos diferentes casos, todos los romanos Y SOS 

esclavos por ellos tienen faccion de testamento. . 
En cuanto á los esclavos se puede instituir á los suyos propilll! 

' · b en y á los de otro.-Respecto de los suyos propios, se necesita• 
otro tiempo en sentir de ciertos jurisconsultos, maoumitirlos expro-

, · J · · · t contro-samente por el mismo testamento. ustmiano suprnne es a 
versia : la institucion -supone de pleno derecho la manumisio~- E, 

· · · · 11 · h d d ' en la misma s1toa-premso distmgmr en e a s1 an que a o o no B 
cion es decir en poder del testador; miéntras permanecen en .' 
la v~lidez de ~u institucion depende eslmcialmente de la man~llllei 
. , á · "d " ll • y llegando á monr s10n expresa o t cita que va um a u. e a' . s be-

testador se hacen á la vez, en virtud del testamento, libre ~ 
, . . d d d" . esto es s1 son 

rederos necesar10s. Pero s1 mu an e con icion, ' é 
manumitidos ó enajenados en vida del testador, suc_ede en la ' 
de su institucion como si se tratase de los esclavos de otro-; eño 
pecto de éstos, puede instituirseles, si se tiene faccion con el 

O 
' 
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!'.111 c~~ndo pertenezcan ~ una herencia vacante, porque la heren
cia, mientras no e~ recogida, representa al difunto. La herencia no 
~ •~q~irida ~e pleno derecho y por necesidad por los esclavos así 
msfatmdos; solo lo_e~ voluntariamente por la adicion, y sólo en el 
~omento. de la adic10n por ellos mismos, si son libres en aquel 
tiempo; SI n~,.por el dueño que tiene entonces, y por cuya orden 
se hace la a~1mon; porque puesta la institucion en cabeza de un 
~l~vo, 1~ s:gue de mano en mano y va unida al dominio hasta J¡ 
ad1mon. Si tiene muchos dueños, adquiere la herencia proporcional
mente para cada uno de aquellos por los' que se hi1.0 la adicion. 

Pueden instituirse uno ó muchos herederos; pero á uno solo ó 
itodos ellos es pre~iso que tengan la herencia, y que no tengan 
mas que la heren~ia. Por_ lo ·tanto, si la distribucion de partes 
hecha por .el testador no completa ó pasa de la herencia, estas par
tea deben ser proporcionalmente aumentadas ó re'd.ucidas. 

Los ro_m~nos inventaron en este particular un sistema ingenioso, 
qne cons1stm en dar á cada heredero, cualquiera que fuese su nú
mero, una cantidad cualquiera de partes á voluntad del testador . ! va!or de cada una de estas partes se determinaba despues po; 
. numero total; de. manera que sumadas nunca lle eraban ni á más 

má menos que la herencia.-Sin embargo, un oso ~acado del sis-
~ma "d 'h' . numer100 e entonces acia verificar cornunmeute esta di ·-
Ion d v1 _en oce partes llamadas onzas; porque se consideraba ]a he-
Iencia como un as, es decir, como un entero ~:ma]quiera que se 
:taba de pesar y distribuir por peso entre los herederos'. Por lo 

mas, esto s6lo era una costumbre, pero no una ley y el testa-
%r era d - · d d" "d' ' ueno siempre e 1v1 Ir su herencia en tantas onzas 
~tas queria.-Pero si babia dejado uno ó mochos herederos 
~partes, entónces la costumbre se hacía reglarse creia n{?cesa-
111~'.nte que babia seguido la division. comun del as en doce onzas 
ttmple ~eso; en _veinte y cuatro onzas por doble peso (dupon
iecu'tt tremta y seis onzas por -triple peso ( tripondio ), y así con-

ramente segun el número de partes ya indicadas por él; y el 
: 6 los que estaban instituidos sin partes determinadas, tomaban ,:i'•~ que qu~daban para completar las doce, las veinticuatro 

La ;em_ta ~ seis onzas de que debia componerse _ la herencia. 
ci • nstituc10n puede hacerse pura y simplemente ó bajo condi¡-:~' no puede hacerse desde un término fijo ni hasta un término 
¡ 'pero puede hacerse desde un término incierto, porque en los 

,/ 
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testamentos el término incierto forma condicion.-Los términos 
fijos ó las condiciones imposibles y contrarias ~ las leye¡, puestoa 
en una institncion no la anulan, pero se las considera como si no 
estmie.5en y la institucion como pura y simple.-En el caso de in&, 
titucion condicional, el cumplimiento de la condicion no tiene 
efecto retroactivo en el sentido de que el derecho del instituido 
condicional se tenga por abierto desde el dia de la defuncion del 
testador; sólo se abre en el momento de este cumplimiento y• 
arregla por las condiciones de capacidad en esta época. 

Sustituciones. 

Las sustituciones, cuyo nombre se deriva de sub-instituere, ÜJI. 

tituir por debajo, no son todas ellas más que instituciones condi
cionale.~, colocadas secundariamente bajo una irnititucioo principal; 
todas tenian por objeto prevenir ciertas eventualidades de morir 
intestado.-Se las distinguía de dos maneras : la vulgar y la P,
pilar. J ustiniano añadió otra : la cuasi-pupilar Ó ejemplar. 

La sustitucion vulgar, denominada así porque era la más fre
curnte es una instituciou condicional para los casos en que 1• 
primer~s instituidos no eran herederos, ya por negarse á ello, '1' 
por incnpacidad.-Puede darse á esta institncion tantos gd 
cuantos se quiera; sustituir muchos á uno solo, Ó uno solo a m~ 
cl1os, ó Úno á tal 6 cual, 6 tambien los instituidos entre sí 11111' 

mos.-En este último caso, los que son herederoa perciben la parle 
de los que no lo son, no por derecho de acrecioñ, sino por ?erecbo 
<le sustitucion; no en ejecucion de su primera adicion, smo ¡,or 

· una adicion nue\'a, y si son todavía capaces de recibir; no: 
'fuerza, sino por voluntad. Por lo <lemas, á ménos ~ue no '1' 
disposicion en contra, tienen en la sustitucion las m1sm_as _parid 
que en la iostitucion.-El que es sustituido á nn s~sti~ui~o, ~ 
juz11a serlo i11ual y tácitamente al mismo instituido, sm distin~ 
si s~n los dc;echos de este instituido 6 de su sustituido inmedialt 

los que primero hao caducado. ra)el 
La suslituciou vulgar fenece por las mismas causas. gene ncJii 

que hacen fenecer todas las instituciones, y ademas, si la eod ·t ' oll 
cion bnjo la que se ha hecho fenece, es-decir, si el in5h UJ d )J 

hace heredero.-En sentido inverso, se abre cuando dcspnes ~ 
apertura de la sucesion se evidencia que el instituido no es 

redero. 
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La ~ustitucion _p_upilar es la institucion de un heredero hecha 
por el Jefe de familia en su pro¡>io testamento pa a 1 h _. d 1 
hi
. • ., , , r a erenc:1a e 
Uº unpuoero sometido bajo su potestad en el caso de ·te hr d , que es 
Uº, espues que él, muriese impúbero. Es, propiamente hablan-

do, el testamento <lel hijo hecho por el J·e~c como t . del . . , par e accesoria 
. SUJO:-Una misma persona puede ser sustituida al hijo ó á un 

mmo t1~m~o vulgar y pupilarmente : y áun á ménos de haber 
111& ?eclaramon contraria, una de estas sustituciones lleva siempre 
tons1go la otra. 

Se puede s_ustituir á los hijos y á los •nietos que se tienen bajo 
111_potesta<l sm persona intermedia, y es preciso que esa potestad 
:mta en el m~mento de la sustitucion y de la muerte ; lo 01ismo 
i los q~e han sido desheredados que á los que han sido in~titui<los; 
~tpo:tumos en e~ caso e~ que, suponiéndolos nacidos á la muer-
a 
1 

te.tad.or ', naciesen baJo su potestad sin persona intermedia, 
1 os cun~t-~ostnmos. - Para los impúberos ad rogados' el adror~ da caucion al sustituido de entregarle los bienes del adro«a
.: mucre án_tes de la pubertad, Y la sustitucion pu pilar qu; el 

gante hubiese h~cho_, sólo recaerá sobre los bienes que de él 
~an.-~~ susbtuc10n puede hacerse, ya á cada uno de los 
•r, ya al ultimo que muera impúbero. 

•El padr~ pu_ed~ sustit,uir pupilarmente á todos aquellos á quie-
puede mstitmr por s1 mismo y si respecto de él ti' l idad d ' ' · enen a cua-

~ _ e heredero~ ~ecesarios, la tendrán tambien respl'cto del 
~ Puede sustitmr á todos los <lemas que no sean sus here
lamad ya nominalmente, ya en general : en este último caso son , 
4eros. os los• que hayan sido á un tiempo, ya inscriptos, ya here-

k snst't · ·1 1 ucion pup1 ar puede hacerse, ya en el mismo testa-=~ qne la in_stitucion, ya en un testamento posterior y sepa
¡ és;}:ro ~s s1:mpre parte accesoria del testamento paterno, y 
~ e mvahda, aquélla tambien. - Sin embargo, el menor 
Jl que se conserve al testa mento, ya por el derecho estricto 
1:1..~r el derecho pretoriano, basta para que se manten«a la sus~ 
~~ b 

.1...,k s~titucion queda sin efecto si la condicion llega á faltar es 
~ SI 1 b.. 11 ' ienl' e 1Jº ega á la pubertad : otras muchas causas, ya par-
lltnteares, ya grnerales á todas las instituciones, la hacen que¡ 11ual-

quede sin efecto. i:, 
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Cuando se verifica y produce sus efectos abraza todos los bien~ 
que· componen la herencia del impúbero ; el teStador ,¡p podria 
hacer excepcion de ninguna parte. . I» 

El privilegio militar produce muchas excepciones á estas reg 

en favor de los militares. . . d 
. t d 1 ' "pe la autor1zac1on e Puede obtenerse por rescrip o e prlllCI ' . 

sustituir aún á su hijo púbero, á quien la circ~ns~anc_1¡ d: ser'; 
do-mudo., demente, ó cualquiera otra causa, e ,mpi a acer 

sí mismo su testamento. d d 11a 
Generalizando Justiniano esta autor(zaciou, _ha to~~ o de e 

Para el caso de demencia una sustitucion partícula\ am~ ad~ 
. la , · ,,,i/ar que se daerencia e los comentadores e1emp r O cuas,-pu,, ' . • r., 

t·t . ·1 • 1' en que todos los ascendientes llenen sus I ncion pnp1 ar • · , d 2 , ne 
1 a teno-an ó no la patria potesta ; . 'en q 

cultad de hacer a , Y o' . . , ¡ herencia del 
1 i"tido llamar por esta snstituc10n ~ a no es es perm . .- er Jugar 

. t . o ' ciertas personas designadas en pmn rnsensa o, sm u. 

por la ley. 

Invalidacion de lo, testamentos. 

· ~ t imperfectum, con-El testamento es injustum, n011JUre¡ac um, h "fdo !ll 
. b d ho· y cuando se an onn i do no ha sido hec o segun erec , l"dM 

· d" bles nara su va 1 -su formacion.algnnas de )as reglas '.u. ,spensa b . "( . nu/lÍII 
En este caso es nulo desde su principio ( nullum a int w' 

momenti ; inutile ). . . h t (ruptu•) 
El testamento, aunque válido al princ1p10, s~ ª?e ro ~ •naciell 

cuando ha sido roto y revocado por la agnac10n o cuasi ~" -El 

Posterior de un heredero suyo, Ó por ";° testm?ento podete::º~ier141 
. . ¡ · ó cuas1-agnacion pue e . rompimiento por a agnac10n d la institnc1(!1 

·ta se segun las reglas expuestas acerca e . . ·casos ev1 r , t no es mdispe-
y desheredacion. - Para romper un tes_tamen o . o sería Olll 
ble hacer otro ·, la destrnccion ,olunta~ia ~el acto ;m~nsio IosUt
suficiente revocacion. Segun una constituc10n d? eo os de fecbli 
tamentos no debían ser ya válidos despues de di~z año declarada 

. . . d que su revocac10n sea pero Justimano exige, a emas, . 
por acto auténtico, ó ante tres teStlgos_- -

1 
válido en il 

El testamento es irritum cuando, s1endo regu ar Yd ha ~ 
. b • út"I porque el testa or . 

mismo, se hace, sm em argo, ID i , . d d T d las disminn<'f" 
biado de persona, de estado y de capa01 a . o as 
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nea de cabeza producen este efecto, exceptuando los privilegios 
que proceden del estado militar. 

Aunque rotos ( rupta) ó hechos iníitiles (irrita), los testamen
tos, segun el derecho riguroso , podían, á pesar de esto, conser
var su efecto en el derecho pretoriano y servir para alcanzar la 
posesion de los bienes secundum tabulas, porque el pretor no con
sideraba para la validez más que dos épocas : la de la formacion 
del testamento y la. de la defuncion, sin atender al tiempo inter
medio. De manera que si el rompimiento ó la dismioucion de ca
beza acaecida én el tiempo intermedio era r~parada áotes de la 
~nncion, el edicto prestaba al testamento su efecto pretoriano. 

Testamentos inoficiosos y porcio" legítima. 

El testamento inoficioso es aquel que es contrario á los deberes 
de la piedad entre parientes ( quod n011 ea, officio pietatis videtur 
111e conscriptum ).-Aunque válido segun el derecho riguroso, se 
introdujo el uso de declarar su nulidad, no pudiendo juzgarla re-
111ltado de una ,·oluntad racional y reflexiva. 

La accion de inoficiosidad se da en el caso de desheredacion ú 
omision, hechas sin justos motivos á los hijos, ascendientes, her
manos ó hermanas, entendiéndose en el órden en que hayan sido 
llamados á la herencia fib intestato ; pero á los hermanos y herma-
111s, sólo en el caso en que el testador los haya excluido para ins
litwr á personas -viles. Las causas que podían justificar la deshere
dacion ú omision quedaban á la apreciacion del juez. Jastiniano 
!u fijó y determinó en una novela. 

Si el testador babia dejado á su heredero de sangre una parte 
lllficiente de estos bienes, por medio de legados, fideicomisos ó 
~ otro modo, el testamento dejaba de poder ser considerado colllo 
loficioso. La cantidad de esta parte no estaba determinada al 
l!incipio; pero segun la ley Falcidia, ya por el mismo texto, ya 
IOr extension de esta ley, se fijó en la cuarta parte. - Entónces 
Íli cuando se llamó á la porcion debida por las leyes la porcion 
~tiina, ó simplemente, en el lenguaje de los comentadores, la 
"'ll•hma. - Esta suma ha sido aumentada por una novela de J as
liiiano. 

k parte legítima se calcula sobre la masa de bienes que existen 
lllel día de la defunciob, comprendiendo en ella los legados, los 

,/ 
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fideicomisos y donaciones por cansa de muerte, pero hecha la oo
dnccion de los gastos funerales, de las deudas y manumisiones. 
Las donaciones entre vivos no están comprendidas en la masa.
Todo lo que el heredero de sangre ha recibido por dis~osicion tes
tamentaria ó por causa de muerte, se imputa sobre la legítima; 
respecto de las donaciones entre vivos, la ü~putacion sólo tiene 
lugar para algunas de ellas. 

Era indispensable que el testador hnbiese dejado completamen
te la parte legítima, ó por lo ménos que hubiese mandado formal
mente que en caso de insuficiencia fuese completada : J ustiniano 
suprime la necesidad de esta declaracion formal.-De maneraque 
si el testador no ha dejado nada al heredero de sangre, éste tendni 
la accion de inoficiosidad para hacer anular el testamento por en
tero ; pero si le ha sido dejada alguna cosa, por poco que sea, sólo 
tendrá la accionen complemento de su parte legítima. 

En los casos de anulacion por causa de inoficiosidad todas las 
disposiciones del testamento fenecian, y se abria la herencia ah¡,,. 
testato. Segun una novela de J ustiniano, sólo fenecerá la instiln
cion ; pero los legados, los fideicomisos y las manumisiones COII' 

servarán todo su efecto. 
La accion por causa de inoficiosidad se extingnia por la apro

bacion concedida directa ó indirectamente al testamento ; por la 
prescripcion, que antignamente era de dos años, y despues de cin
co, y por la muerte del heredero de sangre acaecida antes que hu
biese intentado ó por loménos preparado su acciou.-Estas causas 
de fenecimiento no se aplicaban á la accion en complemento de la 
porcion legítima. 

Diferentes casos de herederos : adquisioion y omision de las 
herencw. 

Distíngnense tres clases de herederos, respecto de los que _la& 

reglas acerca de la .adquisicion ú omision de las herencias se dife· 
rencian esencialmente. d 

l.º Los herederos necesarios, á saber : los esclavos del tes_~ 
0
~ 

'd 1 . condw10D, instituidos por él, y que han permanec1 o en_ a nnsma . 19 
para ellos la adquisicion de la herencia tiene lugar necesar1ame~ 
y de pleno derecho. - No pueden repudiarla ; sólo el pretor es 
permite aprovecharse del beneficio de sepáracion de los bienes que 
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concede á determinadas personas. -En virtud de este beneficio el 
esclavo heredero necesario, aunque sujeto á la accion de los ac:ee
dores del difunto, no podrá estarlo sino sobre los bienes de la 
herencia. 

2.' Los herederos suyos y necesarios, á saber: los hijos someti
dos á la potest~d del difunto que han llegado á ser herederos, ya 
po~ su clase abintestato, ya por lainstitucion que ha hecho de ellos. 
~•maseles herederos suyos, porque siendo copropietarios en los 
b1e?es de la familia, son, en cierto modo, herederos de sí mismos 
(~• heredes).-Respecto de ellos, la adquisicion tiene lugar tam
b1en_de pleno derecho y por necesidad. No pueden repudiar la he• 
renma; pero el pretor les permite abstenerse de ella.-Por medio 
de esta ab_stencion, aunque queden siendo herederos segun el de
recho estr1cto, los acreedores no pueden ejercitar contra ellos nin
guna accion, y los bienes del difunto serán vendidos como si no 
hubiese ningun heredero. · 

· Sfguese de esto que relativamente á los her~deros necesarios y á 
los herederos suyos y necesarios nunca hay adicion de herencia.
Pero sólo relativa mente á estos últimos puede haber inmiscion, esto 
es, acto por medio del cual, mezclándose en la herencia, renuncian 
a la facultad que tenian de abstenerse, y así se comprométen con 
los acreedores. 

3:º Los herederos extraños, que son libres de aceptar ó de re
pudia,; la herencia. - Respecto de ellos en lo tocante á su inca
pa:idad y á la naturaleza de sus derechos , es preciso distin
gmr tres épocas : l.•, la de la formacion del testamento : el 
derecho empieza sólo en esperanza ; 2.•, la de la defuncion ó 
cl cumplí.miento de la condicion si lo institucion es condi;io
:1 : su . ~erecbo se abre, pero todavía no se adquiere; 3.', la 
e !• ad1mon de la herencia : se adquiere su derecho. - La ca

pacidad de los herederos extraños debe existir en cada una de 
~t,is tres épocas. - En el primer intervalo importa poco que · 
]ller~an esta capa,éidad, con tal que la recobren ántes de la de
lunmon del testador, y ántes del cumplimiento de la condicion; 
pero despues de esta segunda época, su capacidad debe conti
~°:'r sin interrupcion hasta la adicion, porque habiendo · sido 

ierto su derecho, si se hacen incapaces lo pierden irrevocable-
llleute As' d' 1 . t· · ºd ' d . dada .- 1, pnes, cuan o e rns 1tm o muere o eJa de ser ciu-

no despues de la apertura de la herencia, pero ántes de haber 
J 



650 EXPLICACION HISTÓRICA DE LA INSTITUTA, LIB, 11, 

hecho adicion, no trasmite su derecho á los herederos, porque ánn 
no lo babia adquirido. 

Tal era el derecho riguroso; sin embargo, observarémos qns 
babia recibido algunas modificaciones. 

La palabra adicion procede de ~dire hereditatem, esto es, ire ad 
liereditatem, ir á la herencia. -En otro tiempo podia la adicion 
tener lugar de tres maneras : l.• por la crecion, especie de declara-· 
cion que debia ser hecha en ,términos sacramentales, en el plazo 
determinado por el testador, pero sólo cuando el testador la ba
bia impuesto.formalmente. Esta crecion no _existe ya despn~s.de 
los emperadores Arcadio, Honorio y Teodosto ; 2. ª, por la ad1c10n 
propiamente dicha, es decir, por la declaracion expresa hecha ver• 
balmente ó por escrito, pero sin necesidad de términos sacramen• 
tales de que se i'cepta la herencia; 3. ª, por medio de actos de he
redero (pro lie,·ed~ gerendo), esto es, mezclándose en los asuntos 
de la herencia, y ejecutando en ella actos que sólo pueden hacerse 
en calidad de hered.ero, y que prueban la intencion de aceptar 
esta calidad. Para que la adicion sea válida es de todo punto ne
cesario que la herencia haya sido abierta por la defuncio~ ó por el 
cumplimiento de la condicion; que esta apertura se venfi_que con 
conocimiento dei que hace adicion; que sepa, ademas, s1 sucede 
ab intestato ó por te.stamento, y en este caso, por qué testam~nt.o, 
Las mismas reglas se aplican á la repudiacion, la que, lo 1msmo 
que la adicion, puede tener lugar, ya por medio de una declara-
cion expresa, ya por medio de actos. . . . 

Segun el derecho civil, no se señalaba ningun plazo al rnstitw~o 
para aceptar ó repudiar ; pero por las persecuciones de los acree
dores de los legatarios ó de cualesquiei:a otros interesados, le era 

' E t bl " d' to que en preciso pronunciarse. - 1 pretor es a ec10 en su e JC • 

lo tocante á estas persecuciones le daria un plazo para deliberar, 
Este plazo podía ser extendido por los magistrados hasta nueve 
meses y por el Emperador hasta un año. A su fenecimient.o el 
instit~ido estaba precisado á pronunciarse. No haciéndolo así.' 88 

creia que aceptaba respecto de los acreedores ó legatarios 81 las 
persecuciones se hacían por ellos, ó que renunciaba respecto de 
los sustituidos ó herederos ab intestato perseguidores. 

La adicion llevaba consigo la -obligacion de todas las cargas Y 
deudas de la herencia: era irrevocable. Sin embargo, los meno,~: 
veinticinco años podian ser restituidos por entero contra la 
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cion que les perjudi~ase. - Los mayores de veinticinco años no 
podian obtener restitucion sino por rescripto imperial y por favor 
especial é individual; fundado en algunas circunstancias excepcio
nales.-Gordiano fué el primero que estableció en favor de los mi
litares que no fuesen .nunca obligados por las deudas más allá de 
lo que diese de sí la sucesion. De esto sacó J ustiniano lo que se 

·llama beneficio de inventa,·io, con arreglo al cual el mismo dere
cho existe en beneficio de todos los que hayan tenido cuidado de 
~cer fo_rmar, en los plazos y segun, las formas requeridas, un 
mventarw de todas las cosas que componen ,Ja herencia . 
. El beneficio de inventario no se acumula con el plazo para de
liberar; puede_ e: instituido, si lo prefiere, recurrir á este antiguo 
der~c~o, y sohmtar un plazo para deliberar; pero entónces, al fe. 
n_ecumento del plazo es preciso que acepte ó que repudie pura y 
simplemente. 

Acciones rela!ivas á las he,·encias test,amentarias. 

. Estas acciones son : la accion en peticion de herencia (lwedita
. ti, petitio) y la acc!on de particion (familim ertiscundm), aplicables 
átodas las herenmas en general ; y ademas, la accion contra el 
lestam~nto inoficioso (querela inofficiosi testamenti), la accion en 
:
0mplemento de la legítima, y la accion contra las donaciones 

llloficiosas (querela inofficiosm donationis), especiales las tres á los 
rasos de· herencia testamentaria. 

__,_--.---
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TITULUS XX. 

DE LEGATIS. 

Post bree videamus_ de legatis. 
Quro pnrsjuria extra propositam qui
dem mnteriam videtur; nam loqui
mur de iia juris figuris quibus per 
univereitatem res nobis arlquiruntur. 
Sed cum omnino de testamentis, de
qne heredibus qui testamento insti
tuuntur, locuti surnus, non sino cau
Bi\ sequenti loco potest bree juris 
materia tractari. 

TÍTULO XX. 

DE LOS LEGADOS (1). 

Ocupémonos ahora de los leg8dOL 
Parece que ute asunto no pt-rtenece 
á nuestra materiu.: porque tratamos. 
en este lugar de los n1e~ios j~rldi
cos de adqujrir por u111ver1iahdad. 
SiJI embargo, como acabamos d_e 
terminar lo que tt:uiamoa que decu 
acerca de los testamentos y de loa 
her1 deros instituidos por testsnH•nto1 
no eslá foera do lugar oportuno tra
tar á continuacion la m(lteria de loa 
legados. 

Hay un principio en esta materia, del que es precis_o penetrarse 
á fondo : un caracter esencial y distintivo separa radicalmente en 
el derecho civil de los romanos la institucion de heredero del lega• 
do y de todas las demas disposiciones mortuorias. . 

El heredero es el continuador de la persona del difunto; be 
aquí lo que los comicios han admitido, para ocupar despues de! 
muerte de tal ciudadano su lugar eli la ciudad; hé aquí al que . 
comprado la familia y el patrimonio (familire pecunireq~e e,~ptor)¿ 
{L aquel en quien la persona jurídica del difunto transmigra Y va 

1 perpetuarse; al que absorbe en sí el pasado de otro, Y que en• 
órden del dominio y de los empeños civiles se juzga que ha ~echo 
todo Jo que ba hecho aquel otro activa Ó pasivamente. La designa· 
cion de este sucesor es la institucion de heredero. . Id" 

· d naJUT J• Pero prescindiendo de esta representac10n e su persa . 
ca, el ciudadano ha podido disponer de s~s bienes _para e,l tiem¡:_ 
en que ya no existiria; transmitir á otros o l¡t propiedad O los ta 
rechos de crédito contra su heredero, ó tambien uóa_parte ~no: 
la tercera parte la mitad' hasta la totalidad de sus bienes, stn e 
tablecer 'más rei'acion entre los que reciben éstas liberalidades y sn 
sucesion que la de adquirentes ó acreedores. . 

' . ]"d d t ta do él mismo en Ha podido usar de estas libera I a es, ya ra n 

- . h 223 - U1 . Reg. tlt. 24. ~ itgaHL-
(1) QRÍGBXr8: .Antu dt Jv1ttn1t1no, Gay. 2. § 1 1 hasta . ' P 1k J, til tt~ 

Pan!. Sent.. S. 6, Dekga.tii. - E1i tinnpo de Jiutiniano: Dlg., lib. 30, 81 ! 32~_ ':' bdta el dlll· 
mwf, l •, 2.º y 8.º; Y llln. 61gs.-Ood. 6. 41. CommvnUl d.t ~alll tt iCdeicomd iUú;) 11,'1 haSt& JI. 

•· . •, I' '•(delo..ltguo,,. ¡0 H .-.Dt,pua dt Ju1ttniano: BaalliCBJI, lib. 4 , 1ttp ,-qa.nw, , 
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_vida con el que ha querido galardonar, conformándose sus dos 
voluntades : ésta es la donacion por causa de muerte que bastará 

' ' recordar aqm. , 

Ya por su testamento, mandando imperativamente, imponien
do una ley, á la que deberá acomodarse el heredero \ legem dicere; 
~are); éste es el legado ( legatum; quod legis modo; id est impera• 

·tire, testamento relinquitur) ( l ). 

O ya fi11aL1iente, t)Or otro acto cualquiera, en circunstancias y 
con formas no obligatorias para el heredero: rogándole, manifes
tándole su deseo; confiando la disposicion á su buena fe : éste es 
el fideicomiso (ji.deicomisia; qure precativo modo ,·elinquntur) (2). 

Ninguno de los que han recibido estas dádivas, .sea lo que fuese 
lo que se les ha dejado, aunque fuese una parte cuota ó la totali
dad <le los bienes, será continuador de la persona del difunto; 
aquí no hay más que adquirentes 6 acreedores sin ninguna confu. 
eion de personas. 

Tal es el derecho civil en toda su pureza; el tiempo ha introdu
cido en él modificaciones que Justiniano aumentó, y estos carac
téres, tan marcados en otro tiempo, se han confundido en muchos 
puntos. 

I. Legatum itaque est, donatio 
qurodam á. defuncto rc:licta. 

1. El legado es una. especie de 
donacion dejada por un difunto. 

El legado es una especie de donacion ( dono datio) : - Muchas 
•eccs es una datio, es decir, una traslaciou de propiedad, porque 
lleva frecuentemente en sí misma esta traslacion, y sin tra<licion 
de la cosa; entra en el número de los medios civiles de adquirir. 
!erémos, sin embargo, que hay muchas circuustancias, áun en 
tiempo de Jnstiniano, en que no puede producir, y en efecto no 
produce, ~ino un derecho de crédito; la ;oz datio en tal caso es im
rropia y adulterada de su primitiva siguificacion. Esta datio se ha 
hteho dono, dón, por liberalidad; y éste es un carácter esencial 
que no puede faltar nunca al legado; donde no hubiese liberalidad 
º.º habria legado ; tendrémos bastantes ocasiones de ver la aplica

_'llou de esto. En fin , esta donacion es de una especie particular; 

0) Ulp R"g. 24. § 1. 

(i) lb.- Paulo dice, sin embargo: « Et /l<lmomm{uum tt moru, 00.ltla donatio apptllatioiu ltt;a• 
:::lli'ntur.:t Dig, 3~. S.'" 87; pero es retiriéndose al sentido que tenla esta palab,a en IM1füposi

de la ley Julia y Papio., Por Jo demaa, ya hemog visto 11rriba la generalidad primitiva de 
._ltpreáon. 
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tiene sus reglas propias y sus efectos propios; se realiza sin el con
curso de voluntades entre el que da y aquel á quien se da. Sólo 
despues de la muerte del donante tendrá qne pronunciarse el 
legatario. . .. 

Los carnctéres indispensables al legado en su estado pr1m1bvo 
han desaparecido ó se han atenuado bajo el imperio de Justiniano, 
y ya no se encuentran en la definicion q~e da de ell.os. 

l.' El legado originariamente no podrn hacerse smo en caso de 
herencia testamentaria y por el mismo testamento. Sólo dándose 
uno a sí mismo su heredero, el continuador de su persona, se po
dia en el mismo acto imponerle su ley privada ( legata); por lo 
que toca al heredero abintestato, el heredero llamado por la .ley_g., 
neral si lleaaba á serlo en virtud de esta ley, y no por la mstitu-

, b , . l 
cion particular del difunto, este último nada_tema q~e imponer e, 
ni hacerle -ningun mandato. En tal caso pod1a clefimrse el l~gad_o 
como lo define Ulpiano : « Quod legis modo testamento relmqw
tur » (1); ó como Modestino: « Donatio testamento relict_a~ (2).
Despues de Augusto se permitió hacer legados por cod1mlo, refi• 
riéndose á un testamento anterior Ó posterior (3): la palabra tes
tamento no es pués rigurosamente exacta en la definicion del 

' ' d' legado.-Finalmente, en tiempo de Justiniano, aunque que O ~n 
pié el principio de que no hay verdadero legado en nna herencia 
ab intestato, queda en realidad sin efecto, porque los legados per• 
manecen válidos, al ménos como fideicomisos. . 

2.' Originariamente babia palabras consagradas para la con'_Ü· 
tucion de los legados: debían ser imperativas. Por esta razon dice 
UJpiano : « Qnod legis modo, id est imperative rel(nqui_tur », en 
oposicion á los fideicomisos : « qme precativo medo rehnqmtnr» ( 4)· 
En tiempo de Jnstiniano.no hay ya consagracion de_palabras; es
tas expresiones deben, pues, desaparecer de la defimc10n. 

3." Por último al<1unas ediciones añaden á la definicion: ab ~e-
'º · tsmo rede prrestanda, palabras que desechamos, no por mexac as, . , 

como añadidur~ de copiante. Aludirian acaso á la otra regla origi• 
naria de qne sólo el heredero puede ser gravado con legados; eo 
' ' . 1 ta · d ninuun efeoto, no puede legarse con carga de nrngun ega rio, e 0 

(1) Ulp. Reg. 24, § l. 
(2) mi. 31. 2 ° 36. f . Modd. 
(3) V. mas adelante, tit. 25. 
(4) Ulp. Reg. 2!i. § l. 
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fideicomisario, ni de ningun sucesor, á cualquiera que no fuese el 
heredero tes~~mentario (1 ) .. E~ '.iempo de J ustiniano esta regla, 
conservada siempre como prmcip10, de hecho no producía ya nin
gun resultado, pues la disposicion valia siempre como fideicomiso. 

Nos vemos, pues, conducidos á examinar, ántes que todo las 
alteraciones introducidas por Justiniano. Y desde ahora las' que 
resultan de la supresion de todas las diferencias que sólo proceden 
de los términos. 

. En efecto, antiguamente el uso de los términos éonstituia al 
principio, la sepa~acion de los legados y de los fideicomisos; _'._ y 
despues, en los mismos legados, su distincion en várias clases, que 
producen derechos diferentes. De anibas materias tratan los dos 
siguientes párrafos. , 

II. Sed olim quidem erant lega-
1?rum genera qualuor: per vindica
tionem, per damnationem

1 
sinendi mo

do, per prwceptionem; et certa quoo
da~ verba cuique geneii legntorurn 
lll81gnata erant, per qure singnl~ 
genera legatorum significabantur. 
~ ex constitutionibus divorum prin
npum eolemnitas hujus modi ver
borum penitua sublatn. est. Nostra 
au,tem, constitutio (2) , quam cum mag
ua fecimus lucuUratione, defuncto
rqm voluntates va!idiores eese cú
pi~ntes I et non verbis, sed volun
tahbus eorullJ faventes disposuit 
1tt omnibus legatis una 'sit natura' 
et,, quibuscumque verbis ali quid de~ 
rehc!um sit, Iiceat legatariiR id per-· 
Bequ,, non solum per actiones perso
rles, sed etiarn per in rem, et per 
1Pothecariam : cujus constitutio-

111e perpensum modum ex ipsius te
~~re perfectissime accipere possi
uue est. 

2. En otro tiempo babia cuatro 
especies de legados : los legados per 
vindicationem, per damnationem si
nendi modo , per pl'receptionem,- 'con 
una fórmula particular para expre
sar cada uno de ellos. Ptro esta so
lemnid~d de palabras desapareció 
enteramente por las constituciones 
imperiales. Y deseando norntrns, por 
fin, dar más fuerza á la voluntad de 
los moribundos, y más respeto á su 
intencion que á las palabras, hemos 
mandado en una constitucion forma
da con esmero, que todos los lepados 
sean de una misma naturaleza; que 
todo legatario, cualesquiera que sean 
los términos empleados por el testa
dor, tenga en la persecucion de su 
legado, no sólo las acciones pirso
nales, sino tambien la accion real y 
la accion hipotecaria. La lectura de 
esta CC\Dstitucion bastará para de
most~ar toda la sabiduría de estas 
medidas. 

Per vindicationem. Hé aquí las fórmula~ de este legado : HoMr
l!El! ST!CHUM DO, LEGO; ó bien, DO; ó CAPITO, SUMÍ·ro, SIBI RABE

l'O (3). Se le llama per vindicationem, dice Gayo, porque inme
dia~mente despues de la adicion la cosa legada se hace la propiedad 
e, /Ure Quiritium del legatario que puede vindicarla. Sin embar---0)Gay.2,§§260y271. · · 

~:) &! puede ver en el Cod. esta constituclon ó á lo ménos una parte de ella. Cod, 6. 48, I, 
) Gay. 2. § 198.-Ulp, Reg. 24, §. 3. 
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barcro, las dos escuelas de jurisconsultos habían disentido en esoo 
pnn~o; segun los sabiuianos, se adquiria la propiedad inmediata
mente despues de la adiciou, áun ignorándolo el legatario, excepw 
el ca,o de repudiarla, qne entónces quedaba sin efecto, como si el 
legado no hubiese nunca existido. Mas por el contrario, segun loa 
Proculeyanos, la propiedad se adquiría por la sola voluntad del 
legatario. Un rescripto de Antonino Pío pareció hacer prevalecer 
esta última opinion ( 1 ) . El testador no podia legar de esta manera 
sino las cosas de que tenía el dominio ea; jure Qufritium, tanto en 
el momento de la formacion del testamento, cuanto en el de la 
muerte; sin embargo, este último bastaba para las cosas que se 
apreciaban en peso, número ó medida, como el vino, el aceite, el 
trigo y las monedas (2). . 

Per damnationem. Las fórmulas de este legado son, por eJem
plo: HERES MEUS DAMNAS ESTO DARÉ; ó ~ien' DATO, FACIT0 ,H~ 

REDEM MEUM DARE JlJBEO (3). El legatano no se bace por la adi
cion propietario de la cosa de esta manera legada; tiene sólo una 
accion in personam contra el heredero, para sostener que éste se 
halla obligado á dar ( dare, transferir la propiedad), _prestar 
(prwstare), ó hacer ( 4 ). Este legado , por la naturaleza misma de 
los derechos que confiere, puede aplicarse tanto á la cosa del tes
tador, cuanto á la del heredero ó á la de otro, á cosas futuras que 
todavía no se han presentado y qne ánn no se presentarán hasla 
despues de la muerte del testador, á toda clase de prestaciones,• 
acciones que consistan en hacer Ó no hacer; y en nna palabra,• 
cuanto puede ser objeto de nna obligacion ( 5 J. Así se le lla~ael 
legado por excelencia : optimum jus legati, ó simplemente ~ptt11••.m 
jus (6). El legado pe,· vindicationem es un legado de prop1eda_d,~ 
el legado pe,· damnationem no es .más qne un legaqo de crédito 0 

deuda. 
Sinendi modo: por esta fórmula: «. HERES MEUS DAMNAS E~O 

SINERE LucruM TITIUM SUMERE ILLAM REM SIBJQUE HABERE» ( ). 
Aquí el heredero es condenado á dejar tomar; así este legado puede 

(1) Gay. 2, §§ 19! y 195. 
(2) lb. 196.-Ulp. 24. § 7. 
(3) Gay. 2. § 201.-Ulp. Reg, 24. § 4. 
(4) Gay. 2. § 204. 
(!í) Ga.y. 2. §§ 202 y 203.-Ulp. Reg. 24. §§ 8 Y 9. O imtsm ~ 
(6) q,: Opfimum autem ju, est per damnationem kgatum. :t- Gay. 2. § 197, - « 'P' 

Jw legati per d(lmnation.em eat. ll Ulp. Reg, 24:. § 11, 
(7) Gay. 2, § 209,-Ulp, Reg, 24. § 5, 
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aplicarse tanto a las cosas del testador cuanto á las del heredero · 

• y con_ t~l qne la propiedad exista en sus manos en el ·momento deÍ 
fallecimiento, esto basta. Pero este legado no puede aplicarse a 
coeas_de .otr? (1). Ofrece más latitud, dice Gayo, qne el legado 
per mndicationem, y ménos que el per damna~ionem. En cuanto ,í 
81l8 efectos,· no confiere al legatario la propiedad, sino sólo el de
rech? d_e tomar; esta tom~ de posesion lo hará propietario. Algu
nos JUI,1sconsultos, muy rigurosos en su lógica, habian deducido 
de aqu_1 q_ue el ~~redero no se hallaba obligado ni á mancipar, ni á 
ceder in ;ui·e, m a entregar la cosa legada, porque sólo estaba con
de~a_do á representar un papel pasivo, el de dejar tomar. Pero esta 
opimon no tuvo séquito, y se concedia al legatario contra el bere-

TÍT, XX, DE LOS LEGADOS. 

' dero la accion in personam: QUIDQUID HEREDEM EX TESTAMENTO 
D!RE ~'ACERE OP0RTET (2). ' . 

Pe,• prwceptionem. Por esta fórmula : « Lucrus Trrrus ILLAM 
~E!! P!LliJc_IPITO » (3). Regularmente no podia hacerse este legado 
l!l!lO. á qmen e,a heredero en parte, porque prwcifere es tomar 
préviamente, tomar en. particular, fuera de sn porcion, de donde 
proce~e '.ª palabra p,·eriput (prwi-i.puum sumere; emtra portionem 
her_editatis ). No tran~feri~ la propiedad; pero el heredero prelega
!ario reclamaba-su eJecucwn por la accion de pa t' · (j' a· · ¡. '/' . . r JC!On u icw 
••~• '°' ei:cis":'ndw), correspondiendo por su oficio al juez de esta 

acmon adJudwar lo que babia sido prelegado ( 4); de donde se de
!nce _la consecuencia de qne las cosas del testador, las cosas here-

1'1rias, ~neden solamente ser sn objeto, porque sólo ellas estaban 
comprendidas en la accion familiw e,·riscundw. Tal era por lo mé-
nos d' G l ' · , JCe ayo, e parecer de nuestros maestros (nostripr!J3cento-
'") l S b' · r bian' os . a. imanos, cuyas doctrinas seguia. - En efecto' se ha-
a suscitado grandes controversias respecti:, de este legado. Así, 

P :". el caso en que hubiera sido hecho á nn extraño babia tres 
op1n1ones muy distintas: en sentir de Sabino hecho á 'un extran" o 
este] d d' ' ega o era ra walmente nulo, y no podia ser confirmado en 
Dlanera alguna, En concepto de Juliano, á la verdad era nulo se
gun el derecho civil; pero por la aplicacion de un senado-consulto 
RRRONIANo, de qno vamos á hablar, debia ser confirmado y valer -

(l) Gay. 2. §§ 210 y 211.-Ulp. Reg; 24, § 10. 
(J) Gay, 2. §§ 213 y 214 
(l) • 
(i Gay, 2. §§ 216,-Ulp. Reg. 24. § 6. 

) Gay. 2· ¾217 Y 219.-Paul, Sent. :i. 6. 
r. 

" 



658 EXPLICACION HISTÓRICA DE LA JNSTITUTA. LIB. II, 

como legado per damnationem. Finalmente, segun la secta opues
ta, la de los Proculeyanos, en la palabra del testador PRECIPITO, 

~irigida á un extraño, debia hacerse abstraccion de la sílaba PU 

como snpérflua, y considerar el legado como si el testador hubiese 
dicho CAPITO , esto es, como un legado per vindicationem. Em 
último parecer fué confirmado, segun se dice, por una constitncion 
de Adriano (1 ). 

Estas distinciones entre las diferentes clases de legados no eran 
todas simples sutilezas de palabras enteramente arbitrarias. Pm
cindiendo de la forma y dirigiéndonos al fondo , hay muchas que 
son exigidas por necesidad, por la naturaleza misma de las cosas, 
y que deben sobrevivir en toda legisla9ion. Por lo demas, es pre
ciso observar con cuán admirable fuerza de raciocinio, una vez 
dada la fórmula, deducen los jurisconsultos romanos los efectos 
que debe producir el legado, las cosas que pueden ser objeto de él 
y las personas á quienes puede hacerse. Pero lo que debió ?ªrooer 
riguroso á nna civilizacion, que al paso que adelantaba se iba des
pidiendo cada vez más de la necesidad de los símbolos y de las 
fórmulas, fné el haber hecho depender de esta manera la sner!Al 
de la disposicion, de las palabras empleadas por el testador.!"¡ es 
que se nos presentan modificaciones sucesivas en este particular. 

Las primeras fueron introducidas por un senado-consulto expe
dido sobre la proposicion de Neron, el Sen. Con. NERONIANO (817 
de R. 64 de J. C.) (2), disponiendo que lo que hubiese sido J .. 
gado en términos ménos aptos ( esto es, ménos adecuados, ya lila 
cosa ya a la persona) fuese ménos considerado como legado op-, ' . . 
timo jure, es dec,r, per damnationem: « Ut quod minus apt,s •tr-
bis leuatum est, pe,•inde sit ac si optimo jure leuatum esset» (3). ~ 
donde nace la consecuencia, por· ejemplo, de que si el testador~ 

,, ¡ · d' t'one110 !eo-ado la cosa de otro valiéndose de la 1ormu a per vin ica ' . 
,i;endi modo, ó per prceceptionem, el legado nulo, segun. el d~re
cho civil, sera confirmado por el senado-consulto como s1 hu?'~ 
sido hecho per damnationem (4). Del mismo modo, en la opimon 
de algunos jurisconsultos sabinianos, por el legado hecho con: 
fórmula per prreceptionem á otro que no sea su heredero (5). n 

(1) Gay. 2. ~§ 218 y 221. 
(2) Fecha incierta : de 807 a 82l de R. ; 64 á 68 de J. C. 
(3) IDp. Reg. 24. § 11.-Gay. 2. § 218. • 
(4) Gay. 2. ~ 197,212. 220.-VaUc. J. B. Frag. § 85. 

(li) Gay. 2. § 218. 

• 
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el sistema de este senado-consulto subsisten las fórmulas . · . ,pfilOSI 
la una ha sido mal aplicada á un caso en que no pued t e ener va-
lor, se habrá de recurrir á la disposicion que ofrece más latitud 
cual es la per damnationem. ' 

~•j~ el imperio de Constantino II, Constancio y Constante se 
venfico una reforma más radical. Se suprimieron en los testamen
tos todas las fórmulas, tanto para las instituciones de heredero 
~•nto para los legados (año 339 de J. O.) (1); derogación par~ 
mal, que tres años despues (año 342) fné seguida de una supre
sion general de las fórmulas en todos los actos (2). (Véase lo que 
de ell_a h~mos dicho en la Historia del Derecho, p. 315.J Á estas 
consfatu~10~es al~de nuestro texto por las siguientes palabras : e:c 
const,tutwnibus divorum principum.-En este sistema no se hallan 
dero~ad~s l~s cna'.ro especies de legados : el legado sera siempre ó 
P_" vindwatwnem o per damnationem, ó sinendi modo, 6 per prcecep
tionem, seg~n lo que haya querido y expresado el testador; mas 
en la expres10n de esta voluntad no habrá ya términos exclusiva
~ente_ propios, pues todos serán buenos con tal que expresen la 
m!,;nc1on. 

En fin, en tiempo de Justiniano desaparecen las cuatro clases 
d~ legados. El Emperador decreta que to.dos éstos sean de una 
mism~ naturaleza (ut omnihus leuatis una sit natura), y que el le
:tar10 '. cualesquiera que sean los termi~os.'en que el legado se le 

ya dejado, pueda reclamar su cumphm1ento por las acciones 
perso~al, real_ é hipotecaria (non solum per acciones penonales, 
ied ~tu,_~• per '.n_rem et per !•ipothecariam). Sin embargo, aunque 
illpnm10 J ustmiano toda diferencia en cuanto á los términos no 
¡udo suprimir las que proceden forzosamente de la naturalez; de 
~s. cosas. Todos los legados tendrán por punto general una sola y 
umca n~turaleza en el sentido de que sus efectos no dependerán 
J_& de nmguna clasificacion jurídica ó formularia y de que todos 
& dº t· · ' u is mc10n producirán iguales efectos y conferirán al legatario 
~os los derechos que correspondan á la cosa legada. Pe.ro es 
1m 'bl P~s1 e que estos derechos sean los mismos en todos los casos y 

~ Et 1n postr_em~ ergo JUdici.l ordinandir a11UJta er(t (solemnium) t'erborum necesdm: ut ..... 
lit td mquP- tierb1~ uti lüeram habeantfacullatem.» Cod. 6. 23. 15. ConstanUtlllS, 339.- «In z, ga
lanr fidficommiJm mcmaria non lit verborum obsertantia.l! Cod. 6. 37. 21. Const&ntinus Cons~::~t Constans, 339.-Estaa dos llisposiciones parecen ser Qos fragmentos de la. mwn'a cons-

(!) Q. Jl •. 58.1. Qonstant. 342. 


