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RESUMEN:

El testamento romano fue creado por la Jurisprudencia como instrumento de orde-
nacion racional del destino del patrimonio hereditario, al permitir el control de las asig-
naciones de bienes y la consideracion de la situacion de los diferentes miembros del
grupo familiar. El principio de libertad testamentaria se enmarca dentro de esa concep-
cion de testamento. Tomando elementos de la cultura juridica anterior, el derecho justia-
nianeo subvierte en muchos aspectos la tradicion del derecho testamentario romano. La
doctrina del Tus Commune, que operaba desde la legalidad del Corpus luris, tuvo un
alcance limitado en el conjunto de los territorios europeos. Su incorporacion normativa
se produjo posteriormente, merced a la coincidencia de los principios basicos del dere-
cho sucesorio romano-justinianeo con los planteamientos ideoldgicos de la Ilustracion y
el Liberalismo en contra del derecho hereditario del Antiguo Régimen. En estos momen-
tos resulta incoherente el mantenimiento de un sistema hereditario basado en vincula-
ciones patrimoniales en cuantias legalmente determinadas, que procede de un marco de
relaciones familiares que los cambios culturales han transformado profundamente.
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ABSTRACT:

This article makes a careful study of testamentary freedom from the roman juri-
dical experience.
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Libertad testamentaria y sistema de legitimas: un andlisis desde
la experiencia juridico-cultural romana

SUMARIO: 1. La creacion jurisprudencial del testamento como acto negocial
mortis causa en el antiguo ius civile, 2. Libertad testamentaria y derecho a la herencia
por razon de parentesco, 3. El modelo romano-justinianeo de derecho hereditario en la
tradicion juridica europea.

1. LA CREACION JURISPRUDENCIAL DEL TESTAMENTO COMO
ACTO NEGOCIAL MORTIS CAUSA EN EL ANTIGUO 1US CIVILE.

1.1. La posicién preeminente del paterfamilias en la antigua familia romana, al
corresponderle la titularidad de los poderes personales y dominicales sobre el conjunto
de personas y bienes que integran el grupo familiar, podria haber derivado en un siste-
ma de primogenitura para asegurar la continuidad de la tradicion familiar y la integri-
dad del patrimonio. No ocurri6 asi, y ello fue determinante en la configuracion del
modelo romano de derecho sucesorio, que en su formulacion justinianea acabaria influ-
yendo en las codificaciones liberales del siglo XIX.

La muerte del padre produce la dispersion del grupo familiar, tanto en sus com-
ponentes personales como patrimoniales'. En la distribucion del patrimonio hereditario
rige el criterio igualitario entre los descendientes, sin distincion de sexos y con inclu-
sion de la esposa bajo potestad marital. El criterio igualitario se aplica también cuando
concurren varios parientes colaterales del mismo grado, en ausencia de descendientes.
La condicion de herederos del conjunto de los sujetos a potestad es una evidencia en la
conciencia social, hasta el punto de que la legislacion decemviral actia con ese presu-
puesto y, por ello, nada establece al respecto en sus preceptos normativos. En la tradi-
cion jurisprudencial romana se presenta como fundado en la razon natural la atribucion
de la herencia a los hijos?; esa misma tradicion juridica proporciona una explicacion de
la propia denominacion y posicion singular de los descendientes como herederos de
propio derecho (heredes sui), debido a su vinculacion convivencial en el seno de la
familia y a su coparticipacion en la vida econdmica de la misma’.

Para la comprension del modo en que se resuelve la sucesion hereditaria en la
época decemviral es preciso tener en cuenta la vigencia de una concepcién comunitaria
subyacente en la antigua familia romana, en la que nace la tradicion del ius civile.
Ciertamente que el paterfamilias es el unico titular del patrimonio y de las diferentes
potestades sobre los miembros del grupo familiar, pero los reciprocos vinculos de soli-
daridad entre éstos y con el paterfamilias alcanzan también a éste, de modo que fun-

1 Al menos desde la Ley de las XII Tablas el consortium es divisible; D.10.2.1 pr.

2 (D.48.28.7 pr.):: cum ratio naturalis quasi lex quaedam tacita liberis parentum hereditatem addice-
ret, velut ad debitam successionem eos vocando propter quod et in iure civili suorum heredum nomen eis
indictum est ac ne iudicio quidam parentis nisi meritis de causis summoveri ab ea successione possunt.

3 Gai. I1.157 desarrolla las consecuencias de esa idea en el orden sucesorio: in suis heredibus eviden-
tius apparet continuationem dominii eo rem producere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domi-
ni essent, qui etiam vivo patre quodammodo domini existimantur... [taque post mortem patris non heredita-
te percipere videntur, sed magis liberam bonorum administrationem consequuntur.
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cionalmente aparece en una posicion proxima a la de un administrador. Aunque juridi-
camente tiene poder de disposicion sobre los bienes que integran el patrimonio familiar,
la situacién de concurrencia comunitaria con los herederos de propio derecho actia
como factor de limitacion; una manifestacion de ello es la prevision legal de la inter-
diccion por prodigalidad, que se refiere a la mala administracion de los bienes recibidos
por herencia (bona paterna avitaque), afectados a la vida economica familiar*

Es necesario considerar también la dimension participativa de los miembros del
grupo familiar en el ambito econdomico. La esposa bajo potestad (uxor in manu) aporta
en concepto de dote bienes que el marido recibe como jefe del grupo familiar ; en la
vida doméstica le corresponde la administracion ordinaria de la casa y el cuidado de los
hijos. Al mantenimiento e incremento del patrimonio familiar concurren con su activi-
dad y adquisiciones tanto el padre como los que se encuentran bajo su potestad. La uni-
dad patrimonial concentrada en la titularidad dominical del paterfamilias no impide que
éste pueda proporcionar autonomia econdmica a sus hijos, especialmente al contraer
matrimonio, merced a la concesion en administracion de una determinada masa de bie-
nes en concepto de peculio. Del patrimonio familiar se segrega, en cambio, la aporta-
cion dotal con ocasion del matrimonio de las hijas, que pierden sus expectativas here-
ditarias al pasar a integrarse en la familia de su marido; de igual modo, la dote propor-
ciona un incremento del patrimonio familiar cuando se casan los hijos bajo potestad.

Desde esta realidad econdémica participativa resulta perceptible que la atribucion
de la herencia y de la condicion de herederos a los descendientes no es el resultado de
una mera relacion de parentesco con el paterfamilias. Todos ellos tienen, de algun
modo, una justificacion patrimonial para acceder a los bienes hereditarios e interés legi-
timo en la correcta administracion del patrimonio por el padre; la posicion igualitaria en
la distribucion es consecuencia de la relacion de solidaridad y del caracter comunitario
de la vida economica familiar. Ese criterio igualitario asegura, ciertamente, una partici-
pacién en la herencia a todos los herederos, pero presenta inconvenientes de distinto
signo; asi, puede conducir a la necesidad de dividir bienes que resulta preferible man-
tener en su integridad; de todos modos, el funcionamiento del sistema sucesorio fami-
liar debe considerarse complementado por la funcion arbitral que corresponde al juez
que interviene en la accién divisoria.

La cohesion del grupo familiar se asegura mediante la concentracion en el pater-
familias de la patria potestad sobre los hijos y la potestad marital sobre su esposa; el
parentesco relevante (agnacidn) es, pues, de caracter civil y se basa en esa vinculacion
potestativa de cardcter vitalicio. En la cultura social del antiguo ius civile el grupo fami-
liar se concibe, en efecto, como estable, aunque con posibles modificaciones en su com-
posicion. Ello afecta, ante todo, al matrimonio, cuya ruptura es juridicamente posible,
pero hasta el periodo tardo-republicano el divorcio es una practica infrecuente. La des-
vinculacion de la patria potestad en vida del paterfamilias s6lo puede producirse con la
aprobacion de éste mediante la emancipacion, que implica para el emancipado la des-
vinculacion del grupo familiar y la pérdida de expectativas hereditarias. La variacion de
componentes del grupo familiar puede también deberse a la adopcion y al matrimonio
de los hijos e hijas, lo que requiere siempre el consentimiento del padre.

A efectos sucesorios carece de relevancia el parentesco de consanguinidad (cog-
nacion) y, en otro plano, el tiempo de permanencia bajo la patria potestad; para el ius
civile son herederos tan solo quienes en el momento de la muerte del paterfamilias se

4 D.27.2.1 pr; la Ley decemviral confia la curatela del prodigo a los parientes agnados (D.13.27.2),
quienes probablemente en época antigua decidirian la interdiccion. En el derecho clasico el prodigo debe ser
declarado tal por un decreto del pretor (Cic. de sen.7.22) y cesa por otro decreto que constata el retorno ad
sanos mores.
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encuentran bajo su patria potestad, con inclusion, por tanto, de los descendientes de un
hijo premuerto o emancipado sin sus hijos, que heredan la cuota que habria correspon-
dido a su padre (derecho de representacion). El sistema tiende, pues, a procurar la per-
manencia de los hijos bajo la patria potestad hasta la muerte del padre, por lo que la
emancipacion aparece como algo excepcional. Al poder el emancipado formar un patri-
monio propio con sus adquisiciones e incluso con donaciones del padre’, la emancipa-
cidn se presenta como un acto de liberalidad de éste ; en condiciones normales, la par-
ticipacion en la herencia es el modo de formacion 1n101al del pr0p1o patrlmomo para los
hijos y, en su caso, la viuda y las hijas que no han contraido matrimonio.

Los descendientes civiles son herederos forzosos® porque la adquisicion de esa
condicion se produce ipso iure. Se convierten en titulares del activo patrimonial, pero
asumen también la responsabilidad de hacer frente a las deudas del padre incluso con
sus futuras adquisiciones patrimoniales. Tales obligaciones son juridicamente exigibles,
pero, ante todo, se trata de un deber moral para el heredero el satisfacerlas. La fuerza
coactiva de ese comportamiento ético explica que durante mucho tiempo no se consi-
derara la posibilidad de eludir la asuncion de tales responsabilidades.

La solidaridad exigible a los descendientes tiende a atenuarse en el parentesco
colateral agnaticio; al agnado proximo corresponde desempeiiar la tutela y la curatela, y
la ley decemviral le atribuye la herencia en ausencia de descendientes’.Originariamente
parece que la adquisicion se producia también ipso iure, pero en la época postdecemvi-
ral la Jurisprudencia pontifical admitid la posibilidad de transferir la herencia al agnado
menos proximo®; de esta suerte, los colaterales se convierten en herederos voluntarios;
con su aceptacion asumen las responsabilidades que forzosamente incumben a los des-
cendientes como sucesores naturales.

A partir de la ordenacion del fenomeno sucesorio que presuponia el derecho de la
ley de las XII Tablas, la Jurisprudencia tardo-republicana dota de significacion técnica a
la condicion de heredero (heres) y a la herencia (hereditas) y concibe la sucesion heredi-
taria (successio) como subrogacion en el conjunto de las relaciones juridicas de las que
hasta el momento de la muerte era titular el causante (successio in locum et in ius defunc-
ti), lo que conduce a considerar al heredero como continuador de la personalidad juridi-
co-patrimonial del difunto (sucesor iuris). La herencia no se identifica, por tanto, con un
resultado necesariamente lucrativo, pues comprende tanto elementos patrimoniales acti-
vos como pasivos y no pierde su caracter cuando el activo es inferior al pasivo (heredi-
tas damnosa), e incluso en el caso limite de que s6lo contuviera pasivo’.

El caracter automatico de la sucesion en el grupo de los herederos de propio dere-
cho (heredes sui) hace innecesaria la aceptacion y excluye también la posibilidad de
renuncia, que en la conciencia social se entenderia como ofensiva para la memoria del
padre. Las consecuencias gravosas de la responsabilidad patrimonial del heredero ultra
vires hereditatis encontraron remedio en el ambito del derecho pretorio. La solucion del
beneficio de abstencion (beneficum abstinendi)' surge como incidente en el procedi-

5 La lex Cincia de donis et muneribus, del afio 204 a.C., exceptua del limite cuantitativo de su prohi-
bicion las donaciones hechas a parientes cognados.

6 Sive velint sive nolint heredes sunt (Gai.Il.153.157)

7V.4.5

8 Gai.Ill. 85 ss.

9 D.50.16.19:"Hereditatis” appellatio sine dubio continet etiam damnosam hereditatem...

10 Praetor permittendo his, qui in potestate fuerint, abstinere se hereditate paterna manifestum facit ius
se in persona eorum tribuere, quod futurum esset, si liberum arbitrium adeundae hereditatis habuissent.
Cic.ph. I1.16.43 menciona el beneficium abstinendi como conocido y el reproche social que merece.
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miento de la venta de bienes del deudor concursado (bonorum venditio), que se encuen-
tra en vigor a fines del siglo II a.C. El heredero forzoso conserva su condicion, pero es
liberado de responsabilidad por las deudas hereditarias absteniéndose de realizar actos
que impliquen un comportamiento como heredero sobre el patrimonio hereditario", que
es entregado a los acreedores.

Es significativo el caracter privado que presenta la abstencion. No requiere nin-
guna formalidad y su concesion no precisa de un decreto del magistrado '%; el heredero
puede pedir a los acreedores un tempus ad deliberandum y retractarse antes de la con-
clusiéon del procedimiento de ejecucion”.Probablemente la medida fue de inspiracion
jurisprudencial, pero no forma parte de la normatividad que ella crea en el ambito del
derecho sucesorio; después de todo, se trata de un comportamiento considerado social-
mente como impropio de un heredero en relacion con la memoria del padre; quiza tam-
bién por ello el magistrado se mantiene oficialmente al margen del acto. Los bienes son
vendidos en nombre del padre, con la correspondiente infamia del concursado, y el
heredero que se abstiene no deja de merecer la reprobacion social. Aunque la practica
del beneficio de abstencion tiende a hacerse cada vez mas frecuente, no llega a perder-
se la consideracion de esa conducta como censurable; es significativo al respecto que a
principios del siglo III d.C. una disposicion de la Cancilleria imperial tenga que hacer
mencion expresa de que no puede ser tachado de infame el hijo que solicita lo que en
ese momento se califica como derecho de abstencion (ius abstinendi).

1.2. En el modelo del antiguo ius civile la sucesion se resuelve en el ambito del
grupo familiar, y presenta una gran rigidez por el criterio igualitario en que se basa la
distribucion de la herencia y la necesidad de division del patrimonio familiar. La rele-
vancia del derecho hereditario romano en la tradicion juridica occidental no hubiera
tenido verdadera significacion de no haber sido por la creacion del testamento negocial
y la elaboracion de la doctrina de la sucesion testamentaria. Por exigencias juridico-cul-
turales, la Jurisprudencia presenta el testamento como reconocido ya por la ley de las
XII Tablas, en cuya época existia el testamento comicial, pero, en realidad, lo que crea
la Jurisprudencia es algo nuevo.

En cualquier analisis comparativo sobre el desarrollo del derecho por via juris-
prudencial no puede dejar de tomarse en consideracion el modo operativo de la antigua
Jurisprudencia pontifical romana: desde la literalidad de los preceptos normativos que
legitiman la interpretacion, una Jurisprudencia abierta a las necesidades de la practica
protagonizo la formacién de una nueva cultura juridica en la ordenacion de la sucesion
hereditaria por cauces negociales con efectos mortis causa. El punto de partida fue la
adaptacion del negocio mancipatorio con fines hereditarios®, transformandolo después

11 D.29.2.11

12 A efectos de constancia de la voluntad de abstenerse solia realizarse una declaracion privada ante
testigos (D.11.17).

13 D.28.8.8

14 V.4.5:si intestato moritur. La extincion de la familia constituia una especial preocupacion para los
patricios. Segin una interpretacion que parece probable, el testamento comicial cumplia la finalidad de ase-
gurar la transmision del nomen familiae cuando el paterfamilias carecia de un hijo vardn. Se trataria, pues,
de una adopcion testamentaria similar a la arrogacion. La tradicion jurisprudencial mantuvo la idea cultural
de la fundamentacion del testamento en la legalidad decemviral; asi, D.50.16.130: lege duodecim tabularum
hereditates confirmantur.

15 La mancipatio familiae (Gai. 11.103) nace basada en un doble fundamento legal: la mancipatio (uti
lingua nuncupassit, ita ius esto) y el legado (uti legassit suae rei, ita ius esto); el nuevo negocio resulta,
pues, de la combinacion de un acto inter vivos con otro mortis causa; pero no estamos todavia en presen-
cia del testamento negocial, pues el familiae emptor es un adquirente fiduciario, que se compromete a cus-
todiar los bienes del mancipante y a realizar tras su muerte la distribucion de los mismos de acuerdo con
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en testamento al reconocer eficacia dispositiva post mortem a las declaraciones del
mancipante, entre las que ocupa un primer lugar la institucion de heredero. Este proce-
so creativo se encuentra desarrollado ya en el siglo IV a.C , y en ¢l adquiere el testa-
mento romano los caracteres que le son propios'.

Especial importancia tuvo la admision de la posibilidad de dotar al testamento
mancipatorio de cardcter secreto, al reconocer validez a la declaracion del testador de
que el soporte documental del testamento (tabulae testamenti) contenia sus disposicio-
nes post mortem, sin revelar el contenido de las mismas'’; con ello se refuerza la posi-
cion preeminente del paterfamilias en el control de la ordenacion de la sucesion heredi-
taria. En efecto, en la sucesion legal los herederos de propio derecho y, en su caso, los
colaterales por parentesco agnaticio, tienen unas previsibles expectativas sobre el patri-
monio familiar; el caracter abierto del primer testamento mancipatorio permitia aun el
conocimiento e incluso el control dentro del grupo familiar del contenido de las dispo-
siciones testamentarias; el testamento secreto proporciond, en cambio, una posicion
autéonoma al testador como disponente mortis causa. Tal vez por tratarse de una crea-
cion propia, la Jurisprudencia apostd decididamente por el testamento como modo de
ordenar la sucesion hereditaria en coherencia con la tradicional funcion que como admi-
nistrador correspondia al officium del paterfamilias. Lo introdujo y difundié con éxito
en los usos sociales, convirtiéndose en un resultado no deseable la sucesion intestada'®.
La acogida social que recibio el testamento fue debida, sin duda, a su conversiéon en un
acto negocial que permitia adoptar previsiones sobre todos los aspectos relacionados
con la sucesion; para tales objetivos, la Jurisprudencia operd desde la interpretacion
extensiva del precepto de la ley decemviral, que en su contexto inicial permitia realizar
actos dispositivos mortis causa sobre las pertenencias propias del causante; a partir de
esa legalidad, la Jurisprudencia entiende atribuida al testador una latissima potestas en
la ordenacion de la sucesion hereditaria, pudiendo, en consecuencia, instituir herederos,
disponer legados y manumisiones, designar tutores y, en general, adoptar cuantas medi-
das considere oportunas"

De la potestad reconocida al testador en la elaboracion del contenido del testa-
mento se deriva el caracter imperativo de que dota la Jurisprudencia a las diferentes clau-
sulas testamentarias. En un momento cultural en que los negocios solemnes requerian
para su eficacia la observancia de determinadas formas, la Jurisprudencia crea las que
deben utilizarse en las disposiciones testamentarias para que resulte eficaz la voluntad del
testador; en las formas se basa también la diferenciacion entre heredero y legatario. El tes-
tamento se convierte, asi, en un acto negocial formal y solemne, que requiere asesora-
miento técnico para su correcta redaccion, lo que facilita el control del derecho testamen-
tario por parte de los juristas y los expertos en la redaccion de documentos negociales.

sus instrucciones; la ejecucion de la voluntad del causante quedaba confiada a la fides del emptor, por lo
que las personas designadas eran adquirentes del emptor antes que sucesores del disponente.

16 De la necesaria presencia del mancipante en el acto se deriva su caracter personalisimo; la presen-
cia formal del familiae emptor, que sigue interviniendo tan solo dicis gratia propter veteris iuris imitationem
(Gai.ll.103), convierte el acto en revocable; de la no intervencion en la mancipatio de la persona indicada
como heredero y, por tanto, adquirente mortis causa, el negocio se presenta con el caracter de acto unilate-
ral propio del testamento.

17 Gai 11.104 nos informa de que en tal caso el testador, teniendo en sus manos las tabulae, declaraba:
haec ita ut in his tabulis cerisque scripta sunt, ita do lego ita testor itaque vos Quirites mihi testimonium per-
hibetote.

18 Cic. phil.2.142

19 D.50.16.120: verbis duodecim tabularum his uti legassit suae rei ita ius esto latissima potestas tri-
buta videtur et heredis instituendi et legata et libertates dandis, tutelas quoque constituendi. Sed id interpre-
tatione coangustatum est vel legatum vel auctotitate iura constituentium.
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En la doctrina del derecho testamentario elaborada por la Jurisprudencia, la ins-
titucioén de heredero constituye la primera y esencial disposicion, de la que depende la
existencia y eficacia del testamento®. De acuerdo con el régimen de la sucesion legal,
se mantiene el reconocimiento de la posicion especial de los herederos de propio dere-
cho, que siguen adquiriendo la herencia ipso iure como herederos necesarios, pero su
institucion depende ahora de la potestad del paterfamilias, que puede privarles de su
condicion natural de herederos mediante la desheredacion, sin perjuicio de que patri-
monialmente sean beneficiados como legatarios.

La relevancia otorgada al heredero, que se contempla desde la perspectiva de los
deberes y responsabilidades que asume, permite al testador elegir a la persona que con-
sidere mas idonea, y ello tanto dentro del grupo familiar agnaticio como entre los
parientes por cognacion o incluso entre personas ajenas al grupo familiar. Con ello se
amplia la categoria de los herederos voluntarios, para los que se crea el concepto de adi-
cion de la herencia (aditio hereditatis), que alude a la asuncién voluntaria de la condi-
cion de heredero y sus correspondientes responsabilidades. La resolucion del problema
del quebranto patrimonial que puede suponer para un heredero forzoso una hereditas
damnosa se resuelve también por la Jurisprudencia vinculando la liberacion de aquél a
la potestad del paterfamilias, convirtiéndolo en heredero voluntario®o desheredandolo®;
ambas medidas dependen de las previsiones del testador; la decision unilateral del here-
dero forzoso so6lo es posible haciendo uso del beneficio de abstencion con los consi-
guientes costes de desaprobacion social.

Mas que a la antigua familia romana, el derecho testamentario elaborado por la
Jurisprudencia republicana tiene como referente a las grandes familias de la nobilitas,
cuyo sistema de valores resulta perceptible en la propia concepcion de la figura del
heredero y el comportamiento que de ¢l espera el testador; como sucesor iuris, su con-
dicion se presenta como esencialmente distinta del legatario, que es un mero adquiren-
te de bienes. Ese distanciamiento intelectual en relacion con los aspectos economico-
adquisitivos de la sucesion hereditaria, la apelacion al respeto debido a la memoria del
causante en cuanto al cumplimiento de las obligaciones derivadas de la herencia y, por
tanto, la valoracion negativa del beneficio de abstencion, son solo algunas manifesta-
ciones de una cultura aristocratica que los juristas compartian y que reflejan sus cons-
trucciones conceptuales.

2. LIBERTAD TESTAMENTARIA Y DERECHO A LA HERENCIA
POR RAZON DE PARENTESCO.

2.1. La Jurisprudencia republicana apuesta decididamente, no sélo por el testamen-
to, sino también por la libertad de disposicion testamentaria; el testador tiene plenas facul-
tades en cuanto a la distribucion de su patrimonio, pudiendo crear incluso obligaciones a
favor de terceros y con cargo a los herederos, y supeditar los efectos de las disposiciones
patrimoniales al cumplimiento de determinadas finalidades mediante clausulas condicio-
nales y otros expedientes. Ello puede generar desajustes patrimoniales entre herederos y

20 Caput et fundamentum totius testamenti (Gai.[1.229-248; D.28.6.1.3). En relacion con los legados
dice Gayo (11.229) que vim ex institutione heredis accipiunt, por lo que non potest ullum testamentum vale-
re, quod heredem non habet (D.26.4.3).

21 Mediante la clausula si volet (D.28.5.87)

22 En tal caso se instituye heredero cum libertate a un esclavo propio, a quien se configura como here-
dero forzoso (Gai.ll.155); el derecho pretorio concede al liberto la separatio bonorum, que limita su res-
ponsabilidad por deudas hereditarias a los bienes que le dejo el patrono (Gai.Il.15).
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legatarios, y el animo de liberalidad con terceros resultar gravemente lesivo para el haber
hereditario. Aunque sea dificilmente imaginable pensar que un testador pudiera vaciar la
herencia de todo contenido patrimonial, dejando al heredero tan sélo la condicion juridica
de tal”, no cabe duda de que ello resultaba posible conforme a la legalidad testamentaria.

Las disposiciones legislativas que en el periodo tardo-republicano limitan las
liberalidades tratan de preservar, desde luego, el patrimonio familiar y hereditario fren-
te a actos de disposicion desproporcionados, pero obedecen también a motivaciones
politicas del momento, relacionadas con la cultura clientelar practicada por la nobilitas.
La expresion de esa politica limitadora de las liberalidades se encuentra ya en la lex
Cincia del afio 204 a.C. y en las posteriores leyes Furia*y Voconia®. Es significativo,
sin embargo, que la interpretacion jurisprudencial contribuyera a minimizar la efectivi-
dad de esos plebiscitos. La prohibicion de la lex Cincia fue contrarrestada por la doc-
trina de la donatio perfecta y el caracter meramente defensivo de los recursos procesa-
les introducidos por el derecho pretorio exclusivamente a favor del donante, quien
podia, por tanto, controlar la efectividad de la donacion; por lo que se refiere a las leyes
Furia y Voconia, es probable que a su ineficacia hubiese contribuido el asesoramiento
técnico de los expertos en la redaccion de testamentos y la colaboracion de la interpre-
tacion jurisprudencial, favorable al respeto a la voluntad del testador.

Desde un punto de vista practico, la libertad testamentaria encontré un mayor
problema en el desinterés por la herencia del heredero instituido cuando la cuantia de
los legados era excesiva. El problema se agravo desde que fue reconocido el beneficio
de abstencion al heredero forzoso. Los perjudicados venian a resultar, en definitiva, los
legatarios a quienes el testador habia querido beneficiar. Con la reserva de una cuarta
parte neta de la herencia para el heredero, establecida por la lex Falcidia*del afo 40
a.C., se trata de asegurarle un resultado adquisitivo minimo, de manera que no se desin-
terese de la herencia y puedan salvarse los legados, aunque tengan que verse reducidos
en su cuantia. Surge, asi, una responsabilidad limitada del heredero en cuanto a los lega-
dos, pues si no hay patrimonio neto a causa de las deudas del causante caen los legados.

La Jurisprudencia adopta con la lex Falcidia una actitud rigurosa, en consonan-
cia con el criterio del favor testamenti. Deduce, asi, de los términos legales’que son
nulos ipso iure los legados que exceden de la reserva patrimonial del heredero®; el dere-
cho pretorio, por su parte, da plena efectividad a la disposicion legal reprimiendo los
negocios juridicos realizados en fraude de la misma®; la Jurisprudencia de comienzos

23 Gai 11.224: sed olim licebat totum patrimonium legatis atque libertatibus erogare necquicquam
heredis relinquere praeterquam inane nomen heredis. Se trata, probablemente, de una afirmacion puramen-
te retorica para introducir la exposicion sobre las leyes limitadoras de los legados.

24 De fecha desconocida, prohibié los legados y donaciones mortis causa en cuantia superior a mil
ases, salvo que los destinatarios fuesen cognados hasta el sexto grado ( Gai 11.225; 1V.23.109; FV. 301; Cic.
verr.11.1°.42.109).

25 Rogada en el ano 169 a.C., en su segunda disposicion, referida a los legados y donaciones mortis
causa, prohibia que el destinatario del acto de liberalidad obtuviese mas de lo que conseguia el heredero (
Cic. de rep. 111.10.1.7).

26 Gai II. 226. La motivacion inmediata de este plebiscito fue el establecimiento de un impuesto sobre
los legados ( D. Cas., XLVIIL.33.5 y App, bell.civ.V.8.67).

27 La lex Falcidia concede accion al legatario ne minus quam quartam hereditatis ex testamento here-
des capiant (D.35.2.1 pr.).

28 D.35.2.73.5; 43.3.1.5.

29 D.35.2.15.1: se deniega la accion nacida de la estipulacion en la que el heredero ha prometido no
deducir la cuarta y satisfacer una pena en caso de incumplimiento; D.35.2.27: se considera fraudis causa la
condicion anadida a la heredis institutio, por la que el heredero debe contentarse con una cierta suma de dine-
ro legis Falcidiae beneficio omisso.
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del Principado otorga al régimen de la cuarta Falcidia la consideracion de ius publi-
cum®, pero la evolucion del derecho hereditario comenzaba por entonces ya a discurrir
en una nueva direccion.

En efecto, desde mediados del siglo I a.C. se produce en la cultura juridica un
cambio sustantivo en relacion con el valor otorgado en la tradicion republicana a las for-
mas negociales. Al situarse en un primer plano el contenido de las declaraciones de
voluntad se inicia una corriente interpretativa, apoyada por disposiciones normativas,
que convierten en criterio directivo el respeto a la voluntad del causante, por lo que se
trata de salvar siempre que sea posible la eficacia del testamento, removiendo los obs-
taculos formales que anteriormente se oponian a ello. Especial importancia reviste el
reconocimiento a mediados del siglo II d.C. del soporte documental (tabulae testamen-
ti) del negocio mancipatorio oral como modalidad de testamento escrito, aunque ese
negocio no se hubiere celebrado’.

Se mantiene el principio tradicional, que conservara también el derecho justinia-
neo, de que el testamento requiere que contenga la institucién de heredero, y que care-
ce de eficacia si ésta decae, pero desde fines del siglo I a.C. se inicia una tendencia juris-
prudencial, continuada por la legislacion del Principado, que prescinde del requisito de
que la institucion de heredero tenga que estar situada al principio del testamento y que
deba hacerse de modo imperativo y con arreglo a determinadas formas solemnes. Llega
a admitirse incluso que la designacion de heredero pueda resultar deducible de los tér-
minos y contenido del testamento, por lo que se convierte en un problema de interpre-
tacion de la voluntad testamentaria la diferenciacion entre heredero y legatario.

El criterio directivo de respeto a la voluntad del testador y la salvaguarda de las
atribuciones lucrativas conduce a eliminar en los legados el riesgo de que puedan resul-
tar ineficaces por defectos de forma®, segin las exigencias del antiguo derecho testa-
mentario; pero los legatarios resultaron especialmente beneficiados con la sancion legal,
ya en el siglo III d. C. del criterio de la validez general de las disposiciones testamenta-
rias aunque la institucion de heredero resulte ineficaz y, en consecuencia, deba abrirse la
sucesion intestada; se trata de un resultado normativo que culmina una tendencia ante-
rior del derecho pretorio y de la legislacion, que progresivamente introducen una serie
de excepciones al antiguo principio del derecho testamentario que hacia depender de la
institucion de heredero la eficacia de las demas clausulas. Una mayor funcionalidad para
el testamento resulta también de la admision de la validez de las disposiciones a favor de
personas inciertas y el reconocimiento de la capacidad de recibir de las entidades de dere-
cho publico”. La proteccion a los legatarios como adquirentes mortis causa desvanece la

30, 31 En virtud de un rescripto de Antonino Pio (Gai.Il.120); un primer paso habia sido dado por el
derecho pretorio a fines del siglo I a.C. con la concesion de la bonorum possessio secundum tabulas al heres
scriptus sobre la base de la apariencia de titularidad hereditaria mostrada en las tabulae testamenti, en tanto
no se resolviera la cuestion declarativa sobre la validez civil del testamento mancipatorio oral; de este con-
serva el testamento escrito la exigencia de siete testigos.

32 En la practica testamentaria se habia ideado la combinacion de diferentes formas para la atribucion
de un legado, especialmente la damnatoria, por su mayor amplitud; el senadoconsulto Neroniano, comple-
tado por la interpretacion jurisprudencial, establecio la conversion de cualquier legado nulo por defectos de
forma, segun el ius civile, en el que resultara mas idoneo para producir los efectos deseados por el testador,
concediéndose por el pretor la accidon correspondiente con ficcion (fictio verborum) como si hubiese sido
empleada la forma debida (Gai.I.197 ss.). El uso de las diferentes formas se mantiene durante toda la época
clasica, pero la eficacia del legado no esta vinculada a ellas; Constantino (C.6.37.21; a 339) suprime la nece-
sidad de formas en los legados y, en general, en las disposiciones testamentarias (C. 6.23.15; a.320).

33 Lex Iunia Vellaea, del afio 26 o 28 d.C.; D.28.2.29.12 ss.; algunas medidas legislativas fueron
abriendo paso a la admision de la capacidad de recibir por parte de las civitates (D.36.1) y Juliano explica
como se puede ejecutar ( D.36.1.28 pr.). El reconocimiento de estas entidades como beneficiarias en los tes-
tamentos recibira un fuerte impulso legislativo desde el siglo IV.
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posicion relevante que la institucion de heredero tenia en el antiguo derecho testamenta-
rio y la justificacion de la reserva patrimonial que a su favor habia establecido la lex
Falcidia; aunque permanezca esa reserva por la fuerza de la tradicion, resulta cuestiona-
da su compatibilidad con el respeto a la voluntad testamentaria™.

La primacia otorgada a la voluntad del causante desborda al testamento como
acto negocial para la ordenacion de la sucesion hereditaria tal como habia sido cons-
truido por la antigua Jurisprudencia republicana. Un factor determinante para ello fue el
reconocimiento de tutela procesal a los fideicomisos desde comienzos del Principado;
meced a ello adquieren eficacia , en todo caso, los codicilos e incluso el conjunto de las
disposiciones testamentarias, mediante la introduccién en la préctica de las clausulas
codicilar y fideicomisaria como mecanismos de conversion negocial conducentes a sal-
var la eficacia de las declaraciones de voluntad del causante.

La admision generalizada de los fideicomisos da lugar, en realidad, a un sistema
hereditario paralelo al testamentario, y de mayor amplitud que éste, al no estar someti-
do al régimen legal ordinario en cuanto a las formas y requisitos de las disposiciones
testamentarias; el caracter paralelo del sistema se manifiesta en la posibilidad de que el
fideicomiso tenga por objeto la herencia entera®, y supera al testamento al ser recono-
cida eficacia a la vinculacion de bienes concretos o de un conjunto patrimonial a suce-
sivas generaciones dentro del grupo familiar.

2.2. La transformacion que experimenta el derecho testamentario en el periodo
del Principado amplia la libertad de disposicion mortis causa al liberarse juridicamente
del marco formal en que tenia que ser anteriormente expresada. El derecho testamenta-
rio se adecua, asi, a la libertad de formas que prevalece en el conjunto del derecho pri-
vado, que la Jurisprudencia y la legislacion adaptan a las nuevas condiciones presentes
en la realidad social.

En efecto, desde el periodo tardo-republicano el comercio experimenta un extra-
ordinario desarrollo, y genera actividades altamente lucrativas; se producen desplaza-
mientos de poblacién del campo a las ciudades y surgen nuevas profesiones en el ambi-
to de los servicios, que proporcionan base econémica a amplios sectores de la pobla-
cion. Con todo ello se debilita la estructura clientelar y *oligarquica de la antigua socie-
dad republicana, que es sustituida por otra mas abierta y de mayor amplitud cuantitati-
va, en la que se apoya el nuevo régimen politico del Principado.

La modificacion de la estructura de la sociedad y la mercantilizacion de la vida
econdmica introduce también un distinto sistema de valores (36). Las bases culturales
que fundamentaban el modelo de sucesion legal del antiguo ius civile y el derecho tes-

34 En el derecho de Occidente tiende a reconvertirse como reserva de los herederos legitimarios; en
efecto, aunque los presupuestos de la quarta Falcidia y la quarta de los legitimarios son distintos, tenian en
comun el régimen de su calculo, por lo que los juristas invocan a veces el sistema de la Facidia en relacion
con el testamento inoficioso (D.5.2.8.11); en la legislacion postclasica se llama a la legitima simplemente
Falcidia (CTh. 16.8.26). En el derecho justinianeo hay dos aplicaciones de la Falcidia: una supone reduc-
cion a favor de los legitimarios y es inderogable; otra es una reserva a favor del heredero, que puede ser
excluida por voluntad contraria del testador ( Nov.1.2.2) o por disposicion legal, como ocurre con las excep-
ciones que se introducen en cuanto a su aplicacion a algunos legados, como las piae causae ( nov.131.2) y
los hechos a favor de los pobres y para redencion de cautivos (C.1.3.48 pr/2).

35 Las relaciones entre el heredero fiduciario y el fideicomisario fueron reguladas por los senadocon-
sultos Trebeliano (56/57 d.C.) y Pegasiano ( de la época de Vespasiano); este Glltimo impone la aceptacion
forzosa de la herencia al fiduciario, a quien se premia con una cuarta parte si la aceptacion es voluntaria; el
derecho justinianeo simplifico el complejo régimen derivado de ambos senadoconsultos (1.22.37.2).

36 Las fuentes literarias atestiguan la primacia en que se sitia la obtencion afanosa de riquezas, la
ostentacion y el dinero como maxima aspiracion; quaerenda pecunia primum est, virtus post nummos; Hor.
epist. 1.1.53-54; epist.1.6.37; sat. 1.6.100 ss.
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tamentario elaborado por la Jurisprudencia del periodo republicano se ven afectadas por
el cambio social, que genera un nuevo modelo de relaciones familiares, en el que no
opera ya el arquetipo del padre con esposa e hijos como titular del patrimonio familiar
y, por tanto, causante Unico de una herencia.

Un hecho de gran relevancia en el cambio social que se opera desde el periodo
tardo-republicano es la emancipacion de la mujer respecto a la posicion que ocupaba en
la antigua concepcion de la familia. Su presencia es cada vez mas frecuente en la acti-
vidad econémica, tanto en sectores relacionados con el comercio como con profesiones
especificas; el cuidado de la casa y la educacion de los hijos tiende a encomendarse a
esclavos y libertos; se produce una caida de la natalidad, especialmente en los sectores
acomodados; el divorcio se convierte en una practica frecuente y desciende la opcion
por las uniones matrimoniales conformes a la legalidad (iustum matrimonium), difun-
diéndose otras modalidades de relaciones convivenciales estables.

La ruptura de la concentracion potestativa en la antigua figura del paterfamilias
se opera con la desaparicion de la potestad marital (manus), de lo que resulta un nuevo
modelo de relaciones patrimoniales en el matrimonio. La concepcion unitaria del patri-
monio familiar es sustituida por la diferenciacion de los bienes de cada conyuge”.
Ambos se convierten, asi, en posibles causantes de una herencia, pero quedan fuera de
la sucesion legal del ius civile al no existir entre ambos parentesco civil agnaticio. La
relacion derivada de la alianza matrimonial se califica como afinidad (affinitas), y del
parentesco natural de consanguinidad (cognacion) entre la madre y sus hijos no se deri-
van consecuencias en el orden sucesorio legal.

La conversion de los hijos en beneficiarios de la herencia paterna, con exclusion de
la mujer, motivo la creacion jurisprudencial del legado universal de usufructo a favor de la
viuda, que persigue proporcionar a ésta la conservacion de la posicion que tenia en el grupo
familiar en vida de su marido, sin perjuicio de la atribucion de la condicion de herederos a
los hijos™. Por otra parte, el caracter inestable que social y juridicamente presenta el matri-
monio condujo también a la Jurisprudencia tardo-republicana a la introduccion de una efec-
tiva proteccion procesal de la restitucion de la dote, tanto en caso de divorcio *como en el
de muerte del marido, sustrayendo asi los bienes dotales al caudal hereditario®

Aunque la patria potestad conserva en el periodo tardo-republicano el régimen tra-
dicional, no deja de verse afectada por los cambios sociales. La mercantilizacion de la
vida econdmica incrementa la presencia de los hijos bajo potestad como agentes nego-
ciales de su padre; una clara constatacion de ello puede obtenerse del analisis de las rela-
ciones basicas de las acciones procesales creadas por el derecho pretorio para trasladar
al padre en ciertos casos la responsabilidad por obligaciones contraidas por hijos bajo

37 Para preservar la integridad de los respectivos patrimonios se introduce el principio de nulidad de
las donaciones entre conyuges, que la lex Cincia todavia permitia (D.16.1.2 pr.); una disposicion legislativa
del afio 206 d.C. (D.24.1.32.2) establecio, con caracter general, que si el donante no manifest6 en vida la
voluntad de revocar la donacion, ésta se convalida al momento de su muerte, por lo que los herederos no
podran actuar contra el donatario. El marido puede recibir en administracion los bienes de la mujer, si ésta
asi lo decide, pero responde en tal caso como cualquier administrador de un patrimonio ajeno.

38 Cic. pro Caec. 4.11; 7.19; top. 3.17; 4.21.- A pesar del régimen de separacion de bienes, las fuen-
tes literarias y epigraficas atestiguan el mantenimiento en amplios sectores de la poblacion del modelo con-
vivencial de la familia romana tradicional, constituido por la comunicacion de bienes en la vida matrimonial
y la participacion conjunta en la gestion de los asuntos familiares, en los que el marido contitla mantenien-
do una posicion preponderante.

39 El régimen de la actio rei uxoriae, introducido por influencia jurisprudencial a fines del siglo Il a.C.,
contiene, sin embargo, un sistema de deducciones a favor del marido por diversos conceptos, que pueden
conducir a una minoracion de la cuantia de la restitucion.

40 Cuando el marido deja un legado a su mujer, tiene ésta que elegir entre el legado o la dote, en vir-
tud del edicto de alterutro.
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potestad*'. Las posibilidades que las nuevas condiciones economicas ofrecen para poder
formar un patrimonio propio parecen haber propiciado en los hijos bajo potestad una ten-
dencia a la emancipacion; ésta sigue dependiendo de la voluntad del padre, pero deja de
ser un hecho infrecuente. Junto a la mujer casada, también los hijos emancipados se con-
vierten en posibles causantes de una herencia, pero quedan excluidos de la del padre por
la ruptura del parentesco civil agnaticio que implica la emancipacion®.

Un régimen patrimonial privilegiado se otorga a comienzos del Principado a las
adquisiciones de los hijos bajo potestad obtenidas en el ejercicio de la profesion militar
(peculio castrense); tales adquisiciones son consideradas patrimonio propio del hijo,
con facultades de disposicion tanto inter vivos como mortis causa®; ello supone una
ruptura con el caracter participativo que caracterizaba la vida econdmica en el antiguo
modelo familiar*, que habia generado el sistema sucesorio del ius civile.

El parentesco de consanguinidad comienza a ser relevante a efectos sucesorios
en el siglo I a.C. en ausencia de parientes civiles, pero es en el siglo I d.C. cuando el
derecho pretorio establece una nueva ordenacion legal de la sucesion, integrando en ella
tanto a los parientes civiles por agnacion como a los naturales por consanguinidad; aun-
que se mantiene todavia la preferencia de los primeros en los llamamientos, se produ-
ce, en cambio, una plena equiparacion entre los descendientes que han permanecido
bajo la patria potestad y los emancipados®.

La promocion del parentesco cognaticio responde a la politica de fomento de las
uniones matrimoniales y de la natalidad iniciada por Augusto y mantenida en el desa-
rrollo posterior del derecho hereditario. La relacion matrimonial entra de nuevo en con-
sideracion como llamamiento reciproco en la herencia del conyuge viudo, aunque sea en
ultimo lugar; la consanguinidad permite que opere el derecho sucesorio entre la madre y
sus hijos*, y, sobre todo, conduce a fines del siglo II d.C., a la colocacion de los hijos en
posicion preferente en relacion con la herencia de la madre”. El derecho testamentario

41 D.14.1 (exercitoria); 3 (institoria); 15.1 ( de peculio); 2 (annalis); 3 (de in rem verso); 4 (quod
iussu).

42 Como parens manumisor, el derecho pretorio concede al padre un derecho patrimonial (debita pars)
a la herencia del hijo emancipado, tanto en la sucesion intestada como en la testamentaria, de la mitad de los
bienes, salvo que existan hijos consanguineos (D.37.12; Gai.lll.41)

43 D.14.6.2; solo si el hijo muere sin testamento pasa el peculio al patrimonio del padre (D.49.17.2)

44 Ese caracter participativo parece haber experimentado una cierta crisis cultural en el periodo de
sosiego social y prosperidad economica que proporciona la estabilidad politica que genera el Principado; en
efecto, segtin acreditan las fuentes literarias, se difunden en esa época entre la juventud romana la vida ocio-
sa y comportamientos contrarios al deber de reverentia debida a los padres; asi, Sen. De ben. 6.3.2.1; Tac.
Ann.13.47.3.31; en ese ambiente social se adopta la medida drastica del senadoconsulto Macedoniano
(D.38.17.1 ss.) contra los prestamistas que conceden créditos a hijos bajo potestad, ofreciendo éstos como
garantia de cobro sus expectativas hereditarias.

45 La equiparacion de los hijos emancipados con los heredes sui se efectua desde la ficcion de que no
han perdido esa condicion por efecto de la emancipacion; la colacion de bienes que se impone al emancipa-
do es consecuente con la reintegracién del mismo al grupo familiar y con el cumplimiento del caracter par-
ticipativo de las adquisiciones patrimoniales; la colacion de bienes (D,37.6. 1 pr.) se efectiia mediante la
prestacion de la cautio de conferendis bonis (D.37.6.5.1); la hija casada, por su parte, debe colacionar la dote
profecticia (D,37,7,1); el peculio castrense, en cambio, no es colacionable (D.17.2.52.8).

46 El derecho pretorio otorga a la madre un primer reconocimiento sucesorio en el tercer llamamien-
to, quedando, postergada frente a todos los parientes colaterales agnados de su hijo; esa posicion fue mejo-
rada en la época de Adriano por el senadoconsulto Tertuliano, situandola en el orden sucesorio después de
los hermanos agnados del difunto; esta mejora se atribuye, sin embargo, como premio a la natalidad (ius
liberorum), por lo que carece de alcance general.

47 Senadoconsulto Orficiano, del aio 178 d.C.; al tratarse de un reconocimiento de la cognacion a
efectos sucesorios, pueden concurrir a la herencia de la madre los hijos nacidos de diferentes matrimonios,
asi como también los dados en adopcion a otra familia.
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facilita a ésta que pueda dirigir la herencia a sus hijos bajo potestad, evitando la acumu-
laciéon de la misma en el patrimonio paterno; ello puede conseguirse mediante el fidei-
comiso de restitucion, en virtud del cual se impone al conyuge la obligacion de restituir
a su muerte los bienes al hijo*; un medio mas efectivo, utilizado frecuentemente cuando
habia habido una ruptura matrimonial previa, es el empleo de la condicio emancipatio-
nis, mediante la cual se pretende conseguir la finalidad de que los bienes lleguen direc-
tamente al hijo libre de la patria potestad; el padre se encuentra, asi, ante el dilema de
emancipar o no al hijo, pero en cualquier caso no llegara a ¢l la herencia.

2.3. La relevancia otorgada a la libertad testamentaria se evidencia en la protec-
cion tan s6lo formal de los miembros del grupo familiar a los que el ius civile recono-
ce la condicion de herederos de propio derecho; ello requiere que no sean preteridos®,
pero la legalidad se cumple por el testador con su mencion instituyéndolos herederos o
desheredandolos. Tanto la Jurisprudencia como la legislacion tienden a atenuar los efec-
tos de la pretericion sobre el testamento, reduciendo la nulidad del mismo a la omision
de un hijo varén®, mientras que en los demas supuestos procede Uinicamente rectificar
el testamento para dar entrada en su cuota al preterido’’. Cumplidas las exigencias for-
males, en la cultura del derecho testamentario con que opera la antigua Jurisprudencia
republicana no se plantea la posibilidad de cuestionar el contenido de las disposiciones
del testador.

La libertad de disposicion testamentaria con que opera la Jurisprudencia republi-
cana debe entenderse, sin embargo, desde el sistema de valores de la ética social de ese
momento, que los juristas toman como referente. El testamento se configura como un
acto negocial mortis causa dentro del officium que como administrador corresponde al
arquetipo de paterfamilias. Dada la importancia que reviste la institucion de heredero
como sucesor del causante, su designacion exterioriza una especial afeccion o confian-
za por parte del testador, de modo que lo esperable es que aquélla recaiga entre los des-
cendientes que han permanecido bajo la patria potestad, y a falta de éstos entre perso-
nas vinculadas al testador por parentesco.

En el marco de las facultades de administracion que corresponden al paterfami-
lias, la libertad testamentaria permite evitar el indiscriminado automatismo de la suce-
sion legal, con la potestad de elegir a quién o quiénes el testador considere oportuno
designar herederos, y a los que estime que deben recibir atribuciones patrimoniales
como legatarios, liberandoles con ello incluso de las responsabilidades que tiene que
asumir el heredero. La desheredacion aparece en tal caso como bona mente facta, y
resulta conforme con el officium pietatis, es decir, el deber de asistencia al que esta
moralmente obligado el padre o la madre con sus hijos y ascendientes. El testador
puede, ciertamente, alterar el orden sucesorio natural en la designacion de herederos, e
incluso preferir a una persona ajena al grupo familiar, pero al hacerlo deja socialmente
en evidencia a quienes estan con ¢l vinculados por razon de parentesco.

La impugnacion del testamento por inoficiosidad aparece como un instrumento de
control social de la observancia de los deberes éticos derivados del officium pietatis en la
cultura civica del periodo republicano tras la difusion del testamento y el principio de

48 D.36.1.23 pr.; la interpretacion jurisprudencial favorece la anticipacion del cumplimiento de esa
obligacion en caso de emancipacion, que se equipara a tales efectos a la muerte del padre (D.36.6.8).

49 Gaill.127

50 Se dice que en tal caso el testador nihil agit, y que con base en ese testamento nihil deberi neque
peti posse (Gai.ll.131.2).

51 El mismo régimen de proteccion contra la pretericion de los emancipados sigue el derecho preto-
rio (D.37.4).
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libertad testamentaria *2. Los primeros casos de los que tenemos informacion por fuentes
literarias™ sitian los hechos a mediados del siglo I a.C. y son muy significativos. Uno se
refiere a la rescision del testamento de un padre natural por parte de un hijo dado en adop-
cidn, y otro a la impugnacion promovida por un hijo contra el testamento de su madre,
que habia instituido heredero a una persona a ella vinculada por razones de amistad.

Se trata, pues, de personas que en ese momento histdrico se encuentran fuera del
orden sucesorio legal basado en el parentesco civil agnaticio; la fundamentacion de la
impugnacion del testamento se encuentra en la infraccion por parte del testador de los debe-
res de afeccion y solidaridad derivados de los lazos de sangre, lo que confiere al officium
pietatis cardcter reciproco, aplicable tanto a los descendientes como a éstos en relacion con
los ascendientes™; se trata, en realidad, de la reformulacion filosofico-intelectual en el peri-
odo tardo-republicano de la antigua concepcion ético-religiosa de la familia romana®™ *.

Lo que se impugna es la institucion de heredero, y se alegan para ello los mayo-
res méritos del excluido en relacion con el instituido, no sélo por proximidad de paren-
tesco, sino también por el comportamiento tenido en vida con el testador. La controver-
sia se presenta como un juicio a la voluntad del testador, cuya conducta como tal se cues-
tiona segun la medida de la ética social que inspira el officium pietatis. El 6rgano judi-
cial tiene que valorar si debe 0 no mantenerse la institucion de heredero; en caso de que
prospere la impugnacion, el excluido ocupara la posicion del que figura instituido en el
testamento (heres scriptus) o compartird la cuota que le fue asignada, si el érgano judi-
cial entiende que no procede su exclusion, pero tampoco la del demandante excluido.

Tanto el principio del favor testamenti con el que operaba el derecho hereditario
del periodo republicano como el de respeto a la voluntad del causante, que constituye
el criterio directriz en la época del Principado, no contribuyen a dispensar un trata-
miento favorable a la impugnacion del testamento por inoficiosidad. La pérdida del pro-
ceso se sanciona, en efecto, con la indignidad para suceder”; este grave riesgo procesal,

52 Es posible que las controversias sobre la consideracion de un testamento como inoficioso hubieran
podido originarse como incidente en la hereditatis petitio, pero lo cierto es que el procedimiento aparece
como distinto ¢ independiente de esa accion procesal. La legitimacion activa es diferente en uno y otro caso,
y tampoco coincide en el periodo republicano la fundamentacion de la reclamacion por testamento inoficio-
so con la posicion hereditaria en la sucesion legitima. El juicio por inoficiosidad se tramita ante el tribunal
de los centumviros, competente en cuestiones hereditarias; el origen de este tribunal se sitia en la segunda
mitad del siglo IIT a. C., época en la que la libertad testamentaria se encuentra ya consolidada; en el perio-
do del Principado mantiene inicialmente sus competencias el tribunal de los centumviros, pero progresiva-
mente es sustituido por la nueva jurisdiccion de la cognitio extra ordinem, después de una primera fase de
concurrencia con el antiguo tribunal republicano.

53 Val. Max. 7.7.2 y 5.
54D.5.2.15
55 Cic. de off. 1.17.53-54

56 Se acude, por ello, a la ficcidn retérica de que el testador no estaba en su sano juicio cuando otor-
g6 el testamento (D. 5.2.2; 5.2.13).

57 Este nuevo concepto se introduce en el derecho hereditario de la época del Principado , y se perfi-
la en torno a diversas actuaciones del beneficiario de una herencia, tanto en la sucesion testamentaria como
en la intestada, que denotan un comportamiento reprochable respecto al causante, y que quedan al descu-
bierto después de su fallecimiento; asi ocurre, en efecto, cuando de una sentencia criminal resulta la conde-
na del beneficiario de una herencia por haber dado muerte al causante; también en caso de aceptacion de una
herencia sin promover un proceso criminal cuando el causante muri6 de forma violenta; se tipifican asimis-
mo como causas de indignidad, entre otras, la realizacion de actos contra la voluntad testamentaria como,
por ejemplo, la condena por falsificacion, alteracion o destruccion del testamento; el empleo de amenazas o
violencia contra el testador para obligarle a hacer testamento o impedir su modificacion, igualmente, el aban-
dono de los padres y la acusacion calumniosa de un delito hecha contra el testador. La indignidad es una san-
cion, que conlleva la prohibicion de la posibilidad de adquirir o la retirada de lo ya adquirido.
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que lleva aparejadas consecuencias patrimoniales y repercusiones en la valoracion
social para el demandante, se introduce como medida disuasoria del planteamiento del
recurso de impugnacion del testamento por inoficiosidad (querella inofficiosi testamen-
ti); el riesgo de pérdida del proceso se acrecienta debido a que la valoracion de la con-
ducta y méritos del demandante respecto al heredero instituido en relacion con el testa-
dor se sitia en un plano ético positivo, por lo que la desheredacion o la no institucion
de heredero tiene que resultar verdaderamente injustificada y lesiva de la consideracion
afectiva que presuntamente el testador debia tener con el excluido.

Es preciso tener en cuenta, ademas, que la exheredatio bona mente se conside-
ra conforme al officum pietatis, por lo que la demanda por inoficiosidad del testamen-
to no prosperaria si el testador beneficié patrimonialmente de algiin modo al excluido
como heredero con un legado, un fideicomiso e incluso con donaciones en vida del
causante. Originariamente el 6rgano judicial tiene facultades para apreciar discrecio-
nalmente la suficiencia de la cuantia patrimonial segin las circunstancias que concu-
rren en la situacion sometida a enjuiciamiento®. En el sigo I d.C. aparece, sin embar-
go, fijada en la practica judicial como cuota de suficiencia patrimonial la cuarta parte
de lo que corresponderia en la sucesion intestada al que pretende impugnar el testa-
mento por inoficioso™: esa medida cuantitativa se establece por referencia a la cuarta
Falcidia, de la que también se toman los criterios para su calculo en relacién con el
activo hereditario neto®.

Esa cuota no nace como reconocimiento de un derecho patrimonial a la herencia
por razon de parentesco; se trata de un criterio procesal que se formula como excluyente
en la admision de la demanda de impugnacion del testamento por inoficiosidad®', den-
tro de la politica del derecho desfavorable al ejercicio abusivo de este recurso; en esa
misma direccion se encuentra la restriccion de la legitimacion activa a descendientes y
ascendientes por consanguinidad; sélo en ciertos casos se admite como activamente
legitimados a los hermanos y se excluye mas alla de esa relacion de parentesco®. Por lo
demas, la demanda de impugnacion del testamento por inoficiosidad presupone un tes-
tamento iure perfectum, por lo que no procede cuando el demandante puede obtener de
otro modo su pretension®, y esta sometida a un plazo quinquenal de prescripcion®.

En contra de las previsiones originarias, la cuantificacion de la cuota de sufi-
ciencia patrimonial a favor de determinadas personas por su situacion en la ordenacion
legal de la sucesion intestada condujo, ante todo, a un incremento de la litigiosidad, de
la que se hacen eco las fuentes juridicas posteriores, que acreditan la frecuencia de las
controversias por esa causa®; la inoficiosidad se convierte, asi, en una materia de la que
se ocupa la literatura jurisprudencial. Por otra parte, aunque la impugnacion del testa-
mento sigue planteandose contra la institucion de heredero, la discrepancia con la
voluntad testamentaria puede fundamentarse, no sélo en una desheredacion o no insti-
tucion que el demandante considera injustificada, sino también en la insuficiencia patri-
monial de lo que se le habia asignado.

58 A finales del siglo I a.C. regia aun ese criterio; Sen. contr.9.5.15
59 Plinio, epist., 5.1.9-10

60D.5.2.89y 11.

61 D.5.2.8.8

62D.5.2.1

63 Solicitando la bonorum possessio contra tabulas (D.5.2.23 pr.); la querella inofficiosi testamenti se
califica, por ello, como ultimum adiutorium (D.37.4.8 pr.).

64 Plinio, epist.5.1.10; D.5.3.7.1.
65D.5.2.1
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En la practica testamentaria se advierte la preocupacion por efectuar las atribu-
ciones patrimoniales pertinentes para evitar la impugnacion del testamento por inofi-
ciosidad; por otro lado, en el ambito judicial adquieren especial relevancia las opera-
ciones de cuantificacion del caudal neto de la herencia; de esta suerte, a la reduccion de
los legados establecida por la ley Falcidia se anade la de las donaciones realizadas en
vida por el testador®. Con ello, la cuota de suficiencia patrimonial acaba teniendo la
consideracion de portio debita, convirtiéndose de hecho en una limitacién a la libertad
de disposicion testamentaria, y desde el plano de los beneficiarios por parentesco
comienza a percibirse como un derecho patrimonial exigible al causante. De todos
modos, sigue conservando el érgano judicial atribuciones para valorar discrecional-
mente la pretension del demandante, a quien incumbe la carga de la prueba, frente al
instituido heredero, que debe defender el mantenimiento de la voluntad testamentaria.

2.4. Desde el siglo IV se produce un nuevo cambio cultural que afecta fundamen-
talmente a la concepcion del matrimonio y a las relaciones que de ¢l se derivan. Como
corriente de pensamiento, el Cristianismo constituye el elemento preponderante en la
transformacion normativa que experimenta el derecho romano en el ambito del Imperio
de Oriente, pero influyen también en ello otros componentes culturales procedentes del
mundo helenistico. La moral cristiana inspira una legislacién que trata de dotar de estabi-
lidad a la uniéon matrimonial, restringiendo el divorcio®’y fortaleciendo el propio compro-
miso matrimonial de esponsales®; esa politica legislativa da un tratamiento negativo al
concubinato, favoreciendo, en cambio, su legitimacion y la de los hijos®.

Se mantiene el régimen de diferenciacion de los patrimonios de ambos conyuges
y, al menos juridicamente, la mujer no esta sometida a potestad marital. Continuando
una tendencia iniciada a comienzos del siglo III, el antiguo deber ético de constituir la
dote se convierte en el derecho justinianeo en deber juridico; por influencia de concep-
ciones orientales, diversas constituciones imperiales desde finales del siglo IV imponen
al marido la obligacion de realizar atribuciones patrimoniales en concepto de donacio-
nes nupciales a la mujer en cuantia equivalente a la dote de ésta™. Ambas masas de bie-
nes estan afectadas al mantenimiento de la economia familiar, en la que corresponde al
marido la funcion de administrador con las facultades de un usufructuario; carece, por
tanto, de poder de disposicion sobre los bienes y responde por su mala gestion ante la
mujer, en cuyo favor se establece una hipoteca legal sobre el patrimonio del marido para
garantizar tanto la restitucion de la dote como la de las donaciones nupciales.

Un régimen juridico semejante es adoptado para las adquisiciones que el hijo
bajo potestad recibe de otra procedencia distinta al patrimonio paterno’’; se atribuye al

66 D.31.87.3

67 Justiniano llegd a declarar ilicito el divorcio consensual (Nov. 117.10, ano 542), pero esa medida
fue derogada por su sucesor Justino II (Nov.140, afio 566).

68 La legislacion imperial acoge desde finales del siglo IV la institucion oriental de las arras esponsa-
licias, que penaliza el desistimiento del compromiso matrimonial (CTh. 3.5.11, afio 380; C.5.1.5, afio 472).

69 La legislacién matrimonial de Augusto, en cambio, fue parcialmente derogada por Constantino y
suprimida por Justiniano, al resultar incompatible, al menos en parte, con las nuevas ideas cristianas favo-
rables al celibato.

70 Las donaciones nupciales deben hacerse antes del matrimonio. Justiniano (C. 5.3.20 pr.) autoriza
su realizacion incluso después de su celebracion (donatio propter nuptias), lo que constituye una excepcion
a la prohibicion de donaciones entre conyuges.

71 El peculio adventicio (C.6.60.61) es una categoria creada por el derecho justinianeo a partir del
modelo introducido por Constantino (CTh. 8.18.9; 10) sobre los bona materna.- Siguiendo también una ten-
dencia iniciada en el siglo IV, el derecho justinianeo extiende a determinadas clases de personas que se con-
sidera que desempefian funciones de utilidad publica (C.1.3.49; 6.22.12) la plena titularidad de lo que
adquieren con su actividad profesional ad similitudinem peculii castrensis; tales adquisiciones no ingresan ,
por tanto, en el patrimonio del padre.
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padre el usufructo como administrador y al hijo la nuda propiedad; tales bienes se sus-
traen, asi, del caudal hereditario del padre, pero éste debe autorizar cualquier acto de
disposicion que el hijo quiera realizar. Por lo que se refiere a los efectos personales de
la patria potestad, el padre conserva el derecho a aprobar los esponsales y el matrimo-
nio de sus hijos; la emancipacion requiere la concurrencia de la voluntad del padre con
la conformidad del hijo, pero en algunos casos el padre puede ser obligado a realizarla
por decision judicial; la emancipacion, sin embargo, no altera ya la posicion sucesoria
del hijo emancipado, que s6lo tiene que colacionar los bienes recibidos en concepto de
donacion del ascendiente a cuya sucesion concurren varios descendientes’™.

En la ordenacion de la sucesion legal el derecho justinianeo toma como referen-
cia la establecida por el derecho pretorio en el siglo I d.C., pero en el nuevo sistema se
abandona definitivamente el parentesco civil agnaticio y se toma en consideracion sélo
la consanguinidad”. Dentro de los sucesivos llamamientos opera el criterio igualitario
de reparto del conjunto de la herencia sin distincidén de sexos; la postergacion del con-
yuge viudo’es una consecuencia de la primacia otorgada a la cognacion y al régimen
de diferenciacion de bienes en el matrimonio, de acuerdo con la tradicion del derecho
hereditario romano anterior. La ordenacién legal de la sucesion intestada podia, sin
embargo, verse afectada en el plano de la cuantia del caudal hereditario objeto de repar-
to como consecuencia de las disposiciones del causante realizadas mediante fideicomi-
sos, codicilos o legados de un testamento invalidado como tal por verse afectada la ins-
titucion de heredero.

Desde el siglo IV prevalece ya la consideracion sustantiva de la portio debita.
Para salvar la institucion de heredero se reconoce al testador la facultad de ordenar que
fuese sometida a decision arbitral la controversia sobre la integracion de la quarta por-
tio cuando pudiera resultar inferior a la que correspondia al beneficiario”; en un primer
momento el derecho justinianeo se mantiene en esa direccion, en la que se sitlia la cre-
acion de una accion procesal para completar la portio debita™ y las medidas para rein-
tegrar el caudal hereditario reduciendo las donaciones excesivas hechas en vida por el
causante’’. Pero un cambio sustantivo se produce con la regulacion dispuesta en la Nov.
115 (afio 542), que otorga a ascendientes y descendientes la condicion legal de herede-
ros e impone al testador la obligacion de instituirlos; con ello adquieren ya en vida una
expectativa patrimonial hereditaria, denominada cuota legitima, que debe serles atri-

72 Nov. 18

73 La posicion sucesoria de los hijos adoptivos habia sido regulada en una constitucion del afio 530
(C. 8.47.10), que otorgaba al adoptado derechos sucesorios tanto en la familia adoptante como en la de pro-
cedencia, pero el nuevo derecho de la Nov. 118 parece mantener solo esta ultima posibilidad. La cognacién
se encuentra, sin embargo, condicionada culturalmente por la legitimidad matrimonial; los hijos pueden
suceder a la madre natural y a sus parientes maternos, pero no al padre natural; algunas constituciones impe-
riales reconocen al padre un derecho limitado a dejar por testamento una cuota minima a hijos nacidos de
uniones estables no matrimoniales (Cth. 4.6.; C.5.27); el derecho justinianeo los admite, en medida limita-
da, a la sucesion intestada en ausencia de hijos legitimos y de la esposa, pero al mismo tiempo reconoce
derechos hereditaios al padre y madre naturales (C.5.27.8, afio 528; Nov.89, 16, afio 539).

74 En una medida limitada fue reconocida una cuota hereditaria a la viuda sin recursos econémicos
(Nov. 53.6, aio 527; Nov.117.5, afio 542); un andlogo derecho a favor del marido se establece en la Nov. 53,
pero la disposicion fue derogada por la Nov. 117.

75 CTh. 2.19.4, afo 361

76 Actio ad implendam legitimam (C.3.28.30, afio 528; 32, afio 529; 36, afio 531)

77 A partir del precedente establecido por un rescripto de Alejandro Severo (D.31.87.3), sucesivas
constituciones imperiales introducen la posibilidad procesal de impugnacion de las donaciones por inofi-
ciosidad (querella inofficiosi donationis; C. 3.29.1; 2.4.6) tanto en la sucesion testamentaria como en la
intestada (C. 3.29.2, a. 256); por analogia se introduce también por Constancio una querella inofficiosi dotis
cuando la portio debita se ve afectada por una dote excesiva.
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buida en calidad de herederos al menos en una minima parte, pudiendo ser dejada la
cuantia restante a otro titulo.

La falta de institucion hereditaria o la desheredacion sin causa justificada™per-
miten la impugnacién del testamento por inoficiosidad, con el resultado de rescindir las
instituciones de heredero y la apertura de la sucesion intestada. Por otro lado, la cuan-
tia de la legitima de los descendientes es aumentada a un tercio de la cuota ab intesta-
to, o una mitad cuando concurren mas de cuatro hijos, dejando la cuarta parte para los
ascendientes; esa misma cuota se atribuye a los hermanos cuando resulten postergados
por una persona indigna.

La apreciacion de la desheredacion como injustificada deja de ser una facultad
discrecional del o6rgano judicial, al establecerse un nimero tasado de causas de deshere-
dacion. El testador esta obligado a mencionar expresamente la causa de privacion de la
legitima imputable al desheredado, quien puede, de todos modos, plantear judicialmen-
te la discusion de la misma promoviendo la cuestion de inoficiosidad del testamento.

Tomando elementos de la cultura juridica anterior, el derecho justinianeo subvierte
en muchos aspectos la tradicion del derecho testamentario romano y configura un modelo
de herencia forzosa en el que pueden apreciarse no pocas contradicciones. Ante todo, el tér-
mino heredero necesario, que habia nacido en el antiguo ius civile en relacion con el carac-
ter forzoso de la sucesion legitima de los descendientes, adopta ahora el significado de
parientes a los que el testador debe designar necesariamente herederos en virtud de un man-
dato legal que crea, ademas, la nueva condicion de herederos legitimarios. La antigua suce-
sion forzosa implicaba la asuncion de responsabilidades patrimoniales incluso mas alla del
activo hereditario, pero ahora los herederos legitimarios pueden renunciar a la herencia, y
con la introduccion justinianea del beneficio de inventario™el heredero puede aceptar sine
damno, es decir, con responsabilidad limitada al activo hereditario.

La debita portio se convierte en portio legitima®, y se configura como intangible,
prohibiéndose el pacto de renuncia a la misma. Deja de ser definitivamente un presu-
puesto procesal de inadmisibilidad de la demanda de impugnacion del testamento y
adquiere la naturaleza de pars hereditatis exigible al testador®. La fundamentacion cul-
tural de la legitima es el antiguo officium pietatis, que pierde el sentido ético que le era
propio al convertirse en una obligacion legal la atribucion de la portio debita y en un
derecho patrimonial a la herencia la cuantia de la misma también establecida por la ley.

La imposicion al testador de la necesaria institucion como herederos de los legi-
timarios rompe con la tradicion de la exheredatio bona mente facta, propia de la con-
cepcion negocial del testamento como acto de administracion mortis causa y compati-
ble con el officium pietatis. La fijacion legal de las justas causas de desheredacion y
consiguiente privaci(')n de la cuota legitima, no sélo altera la discrecionalidad con la que
podia apreciar el érgano judicial la conducta del testador, en atencion a las circunstan-
cias concretas, sino que traslada la desheredacion al ambito ético de la 1nd1gn1dad para
suceder. La lectura del enunciado justinianeo de las causas de desheredacion®no deja

78 La actio ad implendam legitimam se mantiene para el caso de asignacion de una cuota inferior a la
debida; las donaciones proper nuptias y la dote se imputan a la cuota legitima (C. 3.28.29) e igualmente las
donaciones ordinarias (C. 30.2).

79 C.6.30.22, afo 531
80 C. 3.28.30 pr.; 31; 32; 34.1; 35.2; 36.1

81 La querella inofficiosi testamenti, por todo ello, pierde autonomia como recurso procesal y se con-
vierte en una de las causas para ejercitar la hereditatis petitio (C.3.28.34 pr., a.531).

82 Now. 115, afio 542: el padre so6lo puede ser privado de la legitima si ha atentado contra la vida de su hijo
o le ha acusado falsamente de un delito punible con la muerte; constituyen también causas de desheredacion

AFDUDC, 10, 2006, 279-302



298 Alejandrino Fernandez Barreiro

lugar a dudas sobre el nivel de degradacion ética en la que debe haberse situado el legi-
timario para correr el riesgo de verse privado de su derecho a la cuota legitima. Resulta
extrafio, por lo demads, que para calificar tan graves conductas se acuda al amplio con-
cepto de ingratitud hacia el testador, que nada puede hacer ante situaciones de desafec-
cion permanente por parte de los legitimarios o frente a comportamientos insolidarios
que no encajen dentro de los supuestos legalmente tipificados.

No resultan facilmente identificables los posibles fundamentos ideoldgicos del
modelo de derecho hereditario justinianeo en lo referente a la forzosa institucion como
herederos de los legitimarios y a su derecho patrimonial a la herencia. Pudiera haber
influido en ello el proposito de fortalecimiento de las relaciones interparentales en torno
a un modelo de grupo familiar concebido como cohesionado por vinculos de solidari-
dad inspirados por la ética cristiana®; en todo caso, el modelo justinianeo responde a un
disefio legislativo que opera desde supuestos politicos autoritarios; la legislacion justi-
nianea se caracteriza, en efecto, por transformar en deberes legales conductas que en la
tradicion juridica romana tenian una fundamentacion ética, especialmente relevante en
las relaciones familiares y, por derivacion de éstas, en el derecho hereditario.

Los escritos jurisprudenciales seleccionados para la composicion del derecho
sucesorio en el Digesto justinianeo habian experimentado ya alteraciones con anteriori-
dad y fueron también adaptados a su tiempo por los compiladores; pero ni el Digesto ni
el Codigo justinianeo reflejan la totalidad del sistema, puesto que las Novelas cambia-
ron después en gran medida el derecho anterior. Ello plante6 a los juristas del Tus com-
mune muchos problemas de interpretacion, que se sumaban a los derivados de la com-
plicacién que presentaba la dificil armonizacion de la normatividad jurisprudencial
recogida en el Digesto con las disposiciones legislativas contenidas en el Codigo justi-
nianeo y en las Novelas. Con un gran esfuerzo de creatividad intelectual, los legistas
medievales se esforzaron en dar unidad dogmatica a los componentes historicamente
distintos del derecho hereditario romano-justinianeo; corresponde a la moderna inves-
tigacion romanistica el mérito de haber reintegrado la tradicion juridica romana en los
diferentes periodos politico-culturales en que se fue desarrollando.

3. ELMODELO ROMANO-JUSTINIANEO DE DERECHO HEREDI-
TARIO EN LA TRADICION JURIDICA EUROPEA

3.1. En el periodo medieval se produce un retorno a la idea de que el fendémeno
sucesorio se resuelve enteramente dentro del grupo familiar; el testamento romano
desaparece en la cultura de los territorios romanizados y es desconocido en la de los

el adulterio con la mujer del descendiente o el haber dado muerte a la madre de éste. Estas conductas son también
enunciadas como justificativas de la desheredacion de los descendientes, pero la reverentia por éstos debida al
padre amplia la enumeracion de causas a las injurias graves, cualquier falsa acusacion o denuncia grave, y se san-
cionan también conductas socialmente inconvenientes de los hijos y, si se trata de hijas, el contraer matrimonio
contra la voluntad de su padre.

83 Este componente ideoldgico esta presente, desde luego, en el modelo justinianeo de derecho heredi-
tario, que considera principalisima causa de desheredacion la no pertenencia a la Iglesia catolica oficial, por
profesar otras creencias o haberse adherido a corrientes heréticas o disidentes; la exclusion alcanza al conjun-
to del sistema hereditario, testamentario e intestado, alterandose el orden sucesorio a favor de quienes sean
miembros de la Iglesia dentro del grupo familiar. El ius sanguinis no resulta, por tanto, suficiente para la par-
ticipacion en los bienes hereditarios si se ha roto o no existe la comunion con la Iglesia (Nov. 115.3.14 y 4-8);
esta exclusion se encuentra dentro de una tendencia legislativa anterior, que establece incapacidades por razo-
nes religiosas; una constitucion de Caracalla del afio 213 habia incapacitado a los judios, y las medidas de ese
tipo se incrementan en la legislacion desde el siglo IV (asi, CTh. 16.5.6.7; 65, afio 428, y CTh. 16.7.4, ano 391).
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pueblos germanicos. Los diferentes derechos consuetudinarios desarrollan modalidades
muy distintas de sucesion, pero, en general, presentan un gran alejamiento del modelo
romano-justinianeo de sucesion legal.

En efecto, con frecuencia las hijas estan situadas peor que los hijos, particular-
mente si han recibido una dote; algunos derechos establecen la preferencia por el hijo
mayor; en otros se excluye a los ascendientes de la sucesion; existen diferencias de tipo
estamental; rigen criterios distintos en la regulacion de la sucesion segln se trate de bie-
nes muebles o de inmuebles, y es tenida en cuenta la procedencia de los elementos patri-
moniales del caudal relicto; por otro lado, el sistema de sucesion especial en determi-
nados bienes vinculados, como feudos y mayorazgos, desplaza a esos &mbitos patrimo-
niales el derecho hereditario social y politicamente relevante.

La doctrina del Tus commune, que operaba desde la legalidad del Corpus luris,
podia tener, por tanto, un alcance muy limitado en el conjunto de los territorios euro-
peos*;en muchos casos fue expresamente excluido el Ius commune o profundamente
modificado por regulaciones territoriales en los derechos consuetudinarios y estatuta-
rios. Una especial acogida tuvo la regulacion justinianea del fideicomiso universal, que
se adecuaba a la finalidad de fijar el patrimonio de una familia como inalienable en
sucesivas generaciones. Al derecho estatutario se debe, en cambio, la mejora de la posi-
cion hereditaria del conyuge, y en especial de la viuda, rectificando con ello en la tra-
dicidn juridica europea la postergacion en que se encontraba en el modelo romano-jus-
tinianeo de derecho sucesorio.

La reintroduccion del testamento fue debida al derecho canonico, pero se trata de
un testamento distinto al romano. El interés de la Iglesia se circunscribia a la canaliza-
cion de las disposiciones pro salute animae, que ya desde el derecho romano tardio
habian sido impulsadas por la doctrina y la predicacion eclesiastica, primero en Oriente
y después en Occidente. El testamento difundido por el derecho candnico no era utili-
zable para la institucion de herederos, sino para realizar determinadas asignaciones
patrimoniales a favor de la propia Iglesia o de sus corporaciones; la materia de los lega-
dos y fideicomisos recobra, por ello, interés para el nuevo derecho hereditario, y por
influencia eclesiastica se incorpora el testamento en los derechos locales y territoriales.

La difusion de esta modalidad de testamento se intensifica desde el siglo XII; su
finalidad religioso-adquisitiva explica la obtencion por parte de los tribunales eclesids-
ticos de atribuciones en materia testamentaria, normalmente en concurrencia con la
jurisdiccion secular, que desde el siglo XVI tiende a asumir la competencia exclusiva
en asuntos testamentarios. Junto con el testamento canonico, los legistas del Tus com-
mune tienen que asumir también nuevas instituciones en el ambito de las disposiciones
mortis causa, que nacen en la préctica de la vida medieval, como el testamento manco-
munado, los contratos sucesorios y el albacea testamentario.

La concepcion romana del testamento, incluso dentro del modelo justinianeo de
herederos legitimarios, colisionaba con la cultura del derecho hereditario en el periodo
medieval. Los hijos y, en su defecto, los ascendientes son considerados herederos natu-
rales; la inica disposicion patrimonial admisible es la cuota del alma, introducida por
la doctrina de la Iglesia; asi aparece, en efecto, el derecho visigético y el consuetudina-
rio francés. Los legistas, sin embargo, integran la reserva patrimonial familiar en el sis-
tema de legitimas: para los juristas castellanos tal reserva constituye una legitima
ampliada en relacion con la Nov.18, siendo posible la privacion de la misma conforme
a las causas de la Nov. 115, que la doctrina del Ius commune considera modificable por

84 Sobre lo que aqui se trata, vid. H.Coing, Derecho privado europeo, tr. cast. Madrid 1996, I-11
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ampliacioén o supresion de causas; los juristas franceses, en cambio, consideraron la
reserva patrimonial familiar como una limitacién a la libertad testamentaria, pero com-
patible con el sistema de legitimas; con diferentes variantes, en el momento de la reco-
pilacién de los derechos consuetudinarios, los legistas franceses introducen el sistema
romano-justinianeo de legitimas, la impugnacion del testamento por inoficiosidad y la
disminucion de los legados cuando por su cuantia lesionen las legitimas.

Otros derechos territoriales europeos, por el contrario, no reciben el modelo
romano-justinianeo, estableciendo regulaciones diferentes para la reserva patrimonial
familiar y para la parte disponible de la herencia; la distribucion de la reserva presenta
también diferencias, que van desde el criterio igualitario hasta la posible melioratio a
favor de algtn hijo; algunos derechos estatutarios excluyen en muchos casos de la suce-
sion legal a grupos de personas, que carecen, por tanto, también del derecho a la legiti-
ma, en tanto que otros atribuyen frecuentemente una legitima a los conyuges.

3.2. La configuracion general del derecho sucesorio conforme al sistema del Ius
commune, elaborado doctrinalmente a partir del modelo romano-justinianeo, se produ-
ce merced a la confluencia de sus principios basicos con los planteamientos ideologicos
de la Ilustracion y el Liberalismo en contra del derecho hereditario del Antiguo
Régimen, que se orientaba fundamentalmente a mantener unido el patrimonio familiar
de la nobleza y la alta burguesia.

El caracter universal de la sucesion, frente a las sucesiones especiales sobre bie-
nes vinculados y, de modo particular, la idea de igualdad en la sucesion legal sin dis-
tincion de sexos ni exclusiones o preferencias en el orden sucesorio, encontraba un refe-
rente modernizador en el modelo romano-justinianeo. La division de la herencia se con-
vierte en un principio fundamental de la nueva politica del derecho hereditario con el
fin de destruir la base patrimonial de la antigua sociedad y facilitar la liberacion econ6-
mica de los numerosos patrimonios vinculados. Se suprimen, por ello, los instrumentos
que en el Antiguo Régimen se habian utilizado para conservar la unidad de los patri-
monios familiares, como el fideicomiso universal.

A pesar del principio politico de libertad individual, la codificacion civil france-
sa restringe tajantemente la libertad testamentaria por el temor de que pudiera ser
empleada como medio para la conservacion de patrimonios y la preferencia por deter-
minados herederos; siguiendo en este punto al antiguo derecho consuetudinario, no se
admite la institucion de heredero mediante testamento, de modo que los legitimarios son
herederos ab intestato en virtud de la ley; el conjunto del patrimonio se considera vin-
culado a los legitimarios en una parte determinada ( réserve), por lo que sélo pueden
realizarse actos de disposicion sobre la parte restante (quotié disponible), con posibili-
dad de reduccion si lesionan la reserva patrimonial de los legitimarios.

El derecho francés es una excepcion. En general, las legislaciones civiles admi-
ten la posibilidad de designar un heredero en el testamento, pero éste puede tener exis-
tencia sin la institucion de heredero y contener tan solo legados. En los derechos del
area germanica no se acoge la sucesion forzosa formal del Ius commune y del derecho
romano-justinianeo; los legitimarios no son necesariamente herederos, ni tampoco tie-
nen derecho a bienes de la herencia; se configuran como acreedores de la misma por el
valor de la legitima.

En general, conforme al modelo romano-justinianeo, legitimarios son los des-
cendientes y ascendientes, pero a veces se reconoce también una legitima al conyuge y
a los hermanos del causante. La efectividad del derecho depende, en todo caso, de la
posicion que ocupe el legitimario en la sucesion legal cuando se produce el hecho suce-
sorio. Por lo demads, sucesivos cambios culturales permitieron superar el trato diferen-
ciado dado a los hijos nacidos fuera del matrimonio y a los adoptivos.
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En conjunto, la legislacion de inspiracion liberal acerco el derecho sucesorio de
los parientes al modelo romano-justinianeo, mejorando la posicion juridica del conyuge,
en consideracion a su proximidad convivencial con el causante®; en materia testamenta-
ria prevalecen elementos de los diferentes componentes de la tradicion medieval, forma-
da con aportaciones del derecho candnico, los derechos consuetudinarios y estatutarios
y la doctrina general del Ius commune, que aporta también el sistema de legitimas.

Al igual que el derecho justinianeo, las codificaciones civiles de la época liberal
constituyen un momento legislativo en el desarrollo del derecho hereditario dentro de
la cultura occidental; tomando eclementos de la tradicion anterior se crea un nuevo
modelo de derecho sucesorio que responde a los supuestos politico-culturales de la
época y al sistema de valores de la burguesia que protagoniza la transformacién de la
sociedad. El derecho hereditario sirve como instrumento de esa transformacion.

3.3. En el actual momento de cambio cultural es preciso plantearse si tiene justi-
ficacion el mantenimiento del sistema de legitimas que conserva el derecho comin
espafiol del Codigo civil.

La transformacion de la realidad social en cuanto al sistema de valores y las pro-
pias condiciones de vida actuales favorecen la dispersion y el distanciamiento entre per-
sonas que, aun teniendo un comun origen de consanguinidad, no mantienen los com-
portamientos propios de un grupo familiar. La denominada familia tradicional no cons-
tituye ya la inica modalidad de convivencia, siendo situada a nivel de equivalencia
como una mas dentro de la variedad de modalidades socialmente admitidas como
opciones convivenciales validas en ejercicio de la libertad individual. La relacién matri-
monial se configura social y juridicamente como inestable, y no esencialmente distinta
a las uniones no formalizadas. Por lo demas, los deberes de solidaridad dentro del grupo
familiar tienden a ser trasladados a la esfera publica en el ambito de la cultura politica
de la sociedad del bienestar.

El derecho positivo ha ido acomodando la normatividad del derecho de familia a
las condiciones de la nueva realidad social, frecuentemente en respuesta a debates
publicos sobre las diferentes cuestiones. El derecho hereditario, en cambio, no parece
haber suscitado ese nivel de cuestionamiento, sin duda porque socialmente es percibi-
do s6lo desde un punto de vista lucrativo y su regulacion tradicional garantiza esa fina-
lidad dentro del grupo parental constituido por los legitimarios.

Si se prescinde de la fundamentacion ética y de la vigencia efectiva de la solida-
ridad interparental, asi como de la dimension participativa patrimonial dentro del grupo
familiar es dificilmente justificable que un mero vinculo de parentesco sea suficiente
para mantener en el tiempo un derecho patrimonial a la herencia, sin mas limite que el
formulado negativamente en las causas de privacion del mismo. Las modificaciones nor-
mativas operadas por los cambios culturales en el &mbito de las relaciones familiares han
conducido a acentuar el desplazamiento de las causas de pérdida de la legitima hacia la
dimension penal de las conductas contempladas originariamente como causas de indig-
nidad para suceder, a partir de la opcion legislativa adoptada en tal sentido por el dere-
cho justinianeo. Ello no se corresponde, en modo alguno, con el contenido ético del offi-
cium pietatis ni con la fundamentacién originaria de la impugnacién del testamento por
inoficiosidad, que se encuentra en la base cultural del sistema de legitimas justinianeo.

85 En la realidad convivencial del matrimonio entendido como relacion estable, y en los deberes de
mutua asistencia, se habia originado la modalidad del testamento mancomunado, reconocido por el Tus com-
mune y el Usus modernus pandectarum; en Francia fue prohibido por una ordenanza de 1736 y el Code civil
mantuvo esa prohibicion, que se reprodujo por algunas codificaciones del siglo XIX; se mantuvo, en cam-
bio, en el area germanica, siendo acogido por las codificaciones civiles.
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Tanto la razon natural como la experiencia de la vida historica muestran que la
sucesion hereditaria puede resolverse dentro del grupo familiar sin necesidad de inter-
vencion legal. El testamento romano no surge para subvertir esa realidad, sino como
instrumento de ordenacion racional del destino del patrimonio hereditario, al permitir el
control de las asignaciones de bienes y la consideracion de la situacion de los diferen-
tes miembros del grupo familiar; venia a posibilitar, al mismo tiempo, la inclusion de
beneficiarios a personas fisicas o juridicas ajenas al grupo familiar y, en su caso, dife-
renciar las condiciones de herederos y legatarios. La herencia testamentaria expresa
tanto la dimension de liberalidad del testador en el plano de las atribuciones lucrativas
como la de los deberes que asumen los herederos en relacion con el cumplimiento de la
voluntad del causante.

Esa voluntad puede manifestarse también a través de otras modalidades nego-
ciales surgidas en la vida social en diferentes momentos histdricos; una legalidad here-
ditaria abierta deberia asumir la eficacia de las diferentes formas de expresion de la
voluntad post mortem, que no puede verse limitada por la oposicion de derechos patri-
moniales carentes de justificacion mas alla del plano ético.

La cuantia y naturaleza de los bienes patrimoniales, las necesidades de tipo asis-
tencial y la modalidad de convivencia constituyen tan sélo algunas de las posibles
variantes que pueden presentarse en el momento de utilizar las diferentes opciones que
la legalidad hereditaria deberia ofrecer al disponente. Lo que resulta, en todo caso, inco-
herente es el mantenimiento de un sistema hereditario basado en vinculaciones patrimo-
niales en cuantias legalmente determinadas, que procede de un marco de relaciones fami-
liares que los cambios culturales han transformado profundamente. El replanteamiento
de la funcion que el derecho hereditario debe cumplir en el momento presente constitu-
ye también un presupuesto de la necesaria reflexion intelectual que debe preceder a la
concrecion normativa de un nuevo modelo que pueda ser valido como derecho comun.
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