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ORDENANZAS NUMEROS 128 Y 133

De acuerdo con lo resuelto por el Consejo Directivo, el Decano de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

RESUELVE

Art, 19 — Institiyese el premio universitario anual “Profesor Eduar-
do Prayones” destinado a la mejor tesis que versare sobre un tema
comprendido en el derecho civil, a juicio del jurado que designe la Fa-
cultad y con arreglo a los términos de la presente ordenanza.

Art. 2° — El premio consistird en una medalla de oro, de ecinco
argentinos de peso con el cufio que apruebe el Consejo Directivo, y en €l
pago total o parcial de la impresién de la tesis, conforme al articulo 6°.

Art. 3° — El jurado esta compuesto por cinco miembros designados
por el Consejo Directivo; tres de ellos, por lo menos, serdn profesores
titulares de Derecho Civil de la Facultad.

Art. 4° — Las tesis o trabajos deberdn ser presentados antes del 30
de septxembre en cinco ejemplares impresos o a maqnma

Art. — El fondo para sufragar el premio estara formado:

a) Por la renta de pesos 20.000 moneda nacional nominales en bonos
hipotecarios del Banco de la Provincia de Buenos Aires, que depositara
la Comisiéon Pro homenaje doctor Eduardo Prayones con ese destino;

b) Por el 30 por ciento de la renta correspondiente a dichos bonos
que habré de capitalizarse;

¢) Por los réditos no apli
c]arado este desierto.

Art. — Adquirida la medalla a que se refiere el art. 3°, el pre-
miado reclblré ademds, el importe de los intereses anuales hasta com-
pletar el 70 por ciento para contribuir a los gastos que originase la im-
presion de la obra, pero en ningin caso esta suma podra exceder de
pesos 5.000 moneda nacional. E1 30 por ciento seran invertidos en bonos
hipotecarios del Banco de la Provincia de Buenos Aires, que acrecerin
el capital originario.

©? — Si se suprimiese el requisito de la tesis para el doctorado

o si en un afio determinado no se hubiera recomendado ninguno de esos
trabaJos al premio a que se refiere esta ordenanza, se acordari el mismo
a la mejor obra que, sobre el tema indicado en el articulo 1° se realizara
de los i seminarios o Centros de estudios de la

d una vez ho el premio o de-

Facn]tad.
Art, 8% — Autorizase al Decano para reglamentar la presente or-
denanza.
Art. 9° — Elévese al Consejo Superior para su aprobacién, ete.

ZAVALSA.
Carlos A. Ayarragaray.



A los héroes de la lucha por el derecho

A la memoria de mi padre, inmortal!



La Facultad no se solidariza con las opiniones
vertidas en esta tesis, cuya responsabilidad
incumbe sélo al autor.
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GENERALIDADES

1. — No se discute ya que, en el derecho antiguo, familia,
propiedad y sucesién constituyen un solo organismo, cuya
aTmonia requiere el estudio de las tres formaciones juridicas,
cuando se aborda el conocimiento profundo de cada una.

Con respecto al tema que abordaremos en esta tesis, nada
mas acertado que la precedente conclusién. Sobre esas colum-
nas de la sociedad se ha erigido, en todas las civilizaciones, el
edificio del Estado y, combinando sus elementos integrantes,
se caracteriza a un pueblo y se llega a la necesaria compara-
cién entre varios, para desentrafiar su genuino origen.

Desde que la familia indoeuropea se asienta sobre el te-
rritorio de su conquista, la tierra —ignorada causa de su
progreso vertiginoso —asume el papel de un hijo mas en la
prole, y su virginidad agreste cobija a los penates que guia-
ran, en el futuro cercano, la actitud de los hombres y del pen-
samiento.

El antepasado epénimo, el héroe que engendré a la familia
eupatrida o patricia, se contenta en el reposar sobre el mismo
campo de su andanza mitolégica y ensefia, desde la tumba
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construida en el ristico cobertizo, el camino secular a sus
descendientes.

2. — Adquirir la nocién de propiedad, supone imagina_r_\

transferencia a través de las gener . El pater que
:ﬁm_ﬁt_’ﬁﬁfﬁv 5, busca entre Ta grey al que, més
allé de la muerte, cumplirs la_funcién que a &l incumbe” y-
honrari su_sepulero. Légico encadenamiento de concepciones
que nace, bajo similares perspectivas, en pueblos apartados
por la distancia y los caracteres raciales.

Mant, el legendario codificador de la enseManza india;
Moisés, el severo y venerable patriarca del Exodo; Hammu-
rabi, el inflexible rey caldeo (*) y Sol6n, arconte reformador
y demécrata, se encuentran, como salidos de un mismo claus-
tro de cultura, en la ley que sancionan para sus pueblos.

¢No es maravillosa esta universalidad en las ideas? Para
el historiador que busca la luz, no con el documento sino me-
diante la razén atrevida de las teorizaciones, la maravilla sélo
reside en la posibilidad ilimitada del pensamiento humano
que, partiendo de un producto espontineo y simple de su
naturaleza —la familia—, evoluciona hasta las mas abruptas
pefias de la abstraccién.

La historia del derecho no es, asi, sino_la_historia de la
familia, No cabe particularizarla en un proceso econémico; es
tan sélo una decantacién de relaciones interfamiliares. La
propiedad de un avasallamienﬁmébil ino_de
una usurp:

un n_grupo pri ud
“A estas conclusiones llega, ineludiblemente, quien pro-

(1) Una extensiéon a las razas semitas nos serd imprescindible en
nuestros estudios.
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fundiza sobre temas del derecho antiguo. El campo &Qpe-
rimentacién esti desbrozado alli de influencias extraia?—r
teorias complejas, y se ofrece con la virginidad de su pristina
naturaleza.

Es preciso, sin embargo, precaverse contra toda afirma-
cién rotunda. Hasta que_ Roma_ iane en el mundo el fruto

ferencxar el derecho de Ia rellglén, Ia moral o ]a filosofia. Las

léyes eran, mas blen, aphcaclones de principios religiosos, aun-
que en el fondo, y quiza ignorandolo sus mismos prohijadores,
regulasen relaciones completamente libres de elementos mis-
ticos.

Es buen método, pues, que la tarea del historiador-jurista
se limite a abstraer la norma de derecho de las reglas morales
y religiosas que obscurecen su sentido, y a investigar el na-
cimiento de esas normas con casi absoluta prescindencia de
los razonamientos expuestos por autores antiguos.

La leyenda, aunque veraz generalmente dentro de un am-
plio marco histérico, abruma en notable forma la labor del es-
tudioso, pues disfraza con el velo de la mitologia las verdade-
ras de los fené s sociales. Y bien; la historia de la
antigiiedad, cuando es relatada por autores de la época, rara
vez se aparta de la leyenda; los que, como Thucidides y Poli-
bio, presentan en germen el método de los contemporaneos y

(2) El juicio histérico ha reconocido cierto el augurio de RuTiLIUS
CLAUDIUS NAMATIANUS:
“Porrige victuras romana in szcula leges,
Solaque fatales non vereare colos”.
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se guian hacia la comprobacién exacta de los hechos, constitu-
yen extraordinarios precursores de la ciencia moderna.

38.—La maxima dificultad de estos estudios no reside,
empero, alli. Si la tarea sélo se circunscribiese a librar a las le-
yes de las interpolaciones debidas a los glosadores, la obra, aun-
que fatigosa, depararia relevantes éxitos, Mas, salvando la le-
gislacién romana, la historia del derecho antiguo se ofrece al
jurista tras una valla que resiste a todos los esfuerzos: la
oralidad de la norma. jFelices si, rompiendo el principio uni-
forme, hallamos textos escritos en la India, Caldea, Israel o
Creta! Aunque obscuros, jcuantas sugestiones, cuantos racio-
cinios agiles y prometedores despiertan! No hay escritura
enigmatica que detenga el afan del investigador. Un Champo-
llion descuella en seguida y descubre la clave de la piedra
grabada; tras él acuden los sabios, con su carga de conoci-
mientos, métodos y experiencia para la investigacién. Y hasta
que el texto no ha sufrido la meticulosa diseccién a que lo so-
mete la curiosidad cientifica, no se detiene la bulliciosa sed
de los eruditos.

Pero Grecia, la extraordinaria tierra donde floreci6 Pla-
tén, cumbre del pensamiento humano, no guarda, para el ju-
rista, la ofrenda de un c6édigo de Manui o un Antiguo Testa-
mento. Inspiradora del hombre eterno, prefiri6 conservar en
la mente de sus ciudadanos las leyes que generé desde la in-
vasién helénica, y aiin naufragan los doctores en el drama de
Euripides o en el vigoroso alegato de Iseo, sin que les quepa
juzgar, originalmente, el espiritu de sus leyes (?).

(3) CHARLES GIRAUD, en un articulo que publicara en la Revue de
législation et de jurisprudence (Du droit de succession chez les Athé-
niens, tomo 16, pig. 97 y sigui ), har ido en tos términos,
la dificultad que sefialamos, con especial referencia al derecho ateniense.
—Dice: “Los textos originales del derecho dtico no existen ya desde hace
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mucho tiempo; ni aun los griegos los posefan en estado de pureu en Ta
época de Deméstenes y sus oradores rivales. En el intervalo que separa
esta época de aquélla en que vivia Solén, el viejo dialecto 4tico se habia
modificado y los textos primitivos de la legislacién ateniense habian
recibido, en la lengua moderna, una forma nueva. Pero las leyes de
Solén sufrieron, también en su fondo, un ataque, aiin de mayores con-
i por la revolucién politica que condujo a Lacedemonia a la
dominacién general de Grecia. Bajo el arconte Euclides, cuando se res-
tablecié la antigua constitucién tras de expulsar a los treinta tiranos,
las leyes de Solén fueron revisadas, tanto sobre el fondo del derecho,
como sobre el lenguaje de los textos, y es dificil distinguir, en los
fragmentos que han llegado hasta nosotros, lo que pertenece a una u
otra de esas épocas. Aun corregidas, estas leyes no han llegado a nues-
tro conocimiento sino en jirones que se encuentran esparcidos en los
oradores griegos, alterados por los antiguos copistas y por las trans-
cripciones modernas. Asf, en materia tan vasta como la de las sucesio-
nes, el texto principal que nos queda se refiere a las sucesiones colate-
rales; para los demés tépicos de la materia, sélo cabe confiarse a
inducciones y conjeturas. Afortunados aun si la ley alegada por el
orador o el gramdtico griego no es apdcrifa, como sucede con un texto
de Solén invocado por Anddcides, o bien si no estd de tal manera pa-
rafraseada, por necesidad del juicio —como los textos que cita de ordi-
nario Iseo—, que es casi imposible a la critica moderna discernir cuél
es la verdadera disposicién de la ley bajo el ornamento difuso de una
dnscuslon sospechosa e mteresada Agréguese a estas dificultades ar-
6 los incon propios de la lengua misma, que, flexible
pero algo vaga, no tiene ni la ruda sencillez ni la precision rigurosa
de la romana, y deja asi amplias perspectivas a la mds caprichosa
interpretacién. Agréguese, en fin, que las poblaclones griegas no tuvie-
ron, como Roma, una clase ari de juri
ocupada en la elaboracién de la lengua juridica y en la conservaciéon de
las formas del derecho. En una palabra, es posible representarse cual
es la condicién del historiador concienzudo del derecho griego, pensando
en las torturas que estarian reservadas al historiador del derecho fran-
cés, en un siglo futuro, si el texto de nuestras leyes pereciese, si los
escritos de nuestros grandes intérpretes se hubieran perdido, y si no
d. a it dientes, para conocer y nprecmr el conjunto de
nuestro derecho piblico y pnvudo, sino alegat de al
bogados y las indicaci preci de nuestra literatura. |Y a pesar
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4. — Con _esta_breve _introduccién nos hemos_propuesto
dos fma]ldadeS'

udio de la legitima en las legis-
aciones a _como premisa_necesaria el con-
cepto de la wyqunwﬁmsm,

b) Renovar el anilisis de_este derecho y reivindicar su

ermltasenos, ademads, que dentro del método a seguir,
limitemos nuestros afanes sobremanera en lo que respecte al
mundo oriental y profundicemos en la legislacién griega. Ese
propésito se fundamenta, en cierto modo, sobre razones prac-
ticas, pues consideramos que, cuando menos juridicamente, in-
teresa al hombre de hoy el conocimiento de las normas segui-
das por quienes fueron sus antecesores inmediatos y pesan aiin
sobre su conducta. Por otra parte, si bien es cierto que existe
una unidad en las bases sociales de todo el pueblo ario (*),
nos proponemos evitar repetidas desviaciones hacia la prehis-
toria, a fin de no recargar innecesariamente la exposicién, y
consideramos también que Occidente resume e interpreta lo
que de comin abriga con Oriente.

5.— En los capitulos que siguen intentaremos demosirar
que | la legitima no es, en los términos absolutos con que se lo
a ven ido a a?lrmando, una ina creacién _romang; es posible, por_el

de ello, estos trozos dispersos y desgarrados ofrecen ain majestuosa
forma a nuestra admiracién! Profundas combinaciones se revelan en
medio de esos restos esparcidos, y el genio de la erudicién no desespera
de reconstruir, con estos preciosos fragmentos, el imponente edificio de
una de las més grandes creaciones juridicas de la antigiiedad...”. Por
fortuna, descubriése en 1884 un texto que ha venido a remozar y con-
firmar los estudios anteriores. Es la ley de Gortyna, a la que dedicare-
mos parrafo aparte en esta tesis.

() RopoLFo VON IHERING: Prehistoria de los indoeuropeos. Tra-
duceién de Adolfo Posada. Madrid, 1896.
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contrario, generalizarla a otras_civilizaciones, porque importe

an retorno_a la’ propiedad _colectiva_de lo_familia, entendidg
amplio_significado,
N uestro razonamiento nos lleva haci te.?is, partiendo

de esta ggea la_ propxedad ihmueble, na

dor, con lo que s qu smua, susbtituyendo a Ios derechos del he-
redero necesario, la libertad dispositiva mas amplia que haya
MWQW‘ e _jus_esta
romano.

- EnR g_esta libertad se logra integramente en el dere-
cho qumtar ), Pero, a causa_ de _los_abusos que genera, provoga

un movnmlento “de retrocesién hacia las formas primitivas,

retroceso que se materializa y cobra fuerza de ley en una que-
rela .0 petitio hereditatis utilis, creada por _el_trlbungl_ _de_los

centumviros y que, argumento procesal al principio, encontré

luego su fundamentacl en el jus civile.

>En Grecla la usurpacxén cometida por el patriarca no\

tituir _una_pro; __mgdad _privada de. atributos comgle-_

lvlbre dlsposwlén por testamento 5610 esté

permltldo al propletano _desprenderse de una yarte de sus
bienes, en ef’cw de gg(tranos, mas el resto, necesanamente.

serd recogldo por los hlJos

La querela de los centumvnros y la limitacién griega_cons-
tituyen, en términos generales, la fuente dlrecta de la lgg_i_t_ma
en vigor en los cédigos modemos, y_pueden_ser equiparadas
e‘t__\'_m primera implique una valla erigida contra

|
|
|
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la libre disposicién y la segunda el limite alcanzado por ésta
en su desarrollo absorbente.

Grecia y Roma representan dos sendas de evolucién. Aqué-
lla, primitiva y cautelosa, se reencarnari muchos siglos des-
pués en la Germania. La otra, segura y doctoral, codifica su
experiencia milenaria y alumbra el derecho contemporaneo:
Porque bien es cierto que la propiedad familiar griega, es'la
misma germana, que provoca extrafieza a Tacito y César; y
el dominio quiritario romano, el mismo de la legislacién na-
polednica.

6. — Entendemos,_en_resumen, que_la_legitima no es en
_un_derecho_sucesorio stricto sensu, gino la_ex-
derecho msg_al y._directo_sobre_los_bienes,_a

heredero (de_ heres: propleta-

r_l_o) . Esta idea se.desarrol]a. en consecuencﬁ, Aa;f_lman_@_ que
el heredero no_recibe, por el hecho de la muerte del de cujus,
la _propie daq de un patrimonio, sino que, por. el contrario, asu-

me la admlmstracnén y el eJercxclo de las calldades ‘que e le

""A continuacién trataremos de fundamentar este sn?t?ma
Adelantamos desde ya ser nuestra creencla profunda que,
hasta la_época én_que el derecho roma codifica”y "adopfa
las’ solucmnes del modemn,.el.mmmm_mnnenm..dgl doniu_uo
se mantiene latente en las relacnones de familia y, aun en el
edicto reformador de la_pretura, deja_huellas” impresionanites
de su subsistencia.

No ignora el jurista cual es el destino comin de las ins-
tituciones sociales. Asi como la patria potestad comenzé por
ser, en todas las civilizaciones, un despotismo més o menos
absoluto del padre sobre el hijo y fué tornandose luego en un
conjunto de derechos a favor de éste, asi la doctrina de la
legitima se aparta de su tronco indudable —la propiedad co-
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lectlv&— y. busca e_g_motmos.de.orden.moij&mstnﬂcamén

feglas de mdudable ulgenundad dommen_ en el pensamxento

del Tegislador motivos_psico

icolégicos que no cgaﬁ!_‘g
Ios tlempos Talvez Roma fué la encrucuada donde se encon-
fraron la tradicién antiquisima y las nuevas ideas de los ju-
risconsultos, formadas al calor de la filosofia griega, y quiza
por ello su lugar predominante en la historia de la ciencia

juridica.

7.— En la antigiiedad la familia constituye el elemento
politico mas’_poderoso;_en mejores palabras, es ej glemen_to
unico de la 3qc1g§_gd y_sélo luchando contra ella podra impo-
ne;

En la primera época de la civilizacién grecorromana, no
existe el individuo como ente dentro del organismo social; se
le ignora casi en absoluto, estd absorbido por el grupo que
integra y no advierte atin la fuerza de su personalidad.

La historia del derecho se marca, precisamente, por e: estos
_,ntos‘ mm_m_mundo uno tras.otra ,3 expensa: 5
del que predominé pri famllla, ciudad, individuo. Glotz
lo"dice en manera d a: “No son dos fuerzas Tas ‘que
veremos en presencia, la famllla y la ciudad, sino tres: fami-
lia, ciudad e individuo. Cada una ha gozado sucesivamente de
preponderancia. Toda la historia de las instituciones griegas
se refiere asi a tres periodos: en el primero, la ciudad se
compone de familias que guardan celosamente su derecho pri-
mordial y someten a todos sus miembros al interés colectivo;
en el segundo, la ciudad subordina a la familia, llamando en
su ayuda a los individuos liberados; en el tercero, los excesos
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del individualismo arruinan a la ciudad, hasta el punto de
hacer necesaria la constituciéon de estados mas pequefios”/ ().

Estos parrafos, que caracterizan a la civilizacién griega,
pueden entenderse, empero, como juicio universal para los
otros pueblos antiguos. El periodo de preponderancia de cada
uno de los elementos referidos pudo, sin duda, desarrollarse
con mayor o menor exclusivismo y rapidez, en una u otra
época de la evolucién. Pero el hecho estd comprobado y, sobre
la base de su verdad histérica, corresponde encarar las insti-
tuciones.

8. — Si, pues, se parte de la preponderancia primitiva de
una célula politica —la familia— y si el nacimiento del con-
cepto de propiedad coincide con la dominacién de ese sistema,
es preciso rechazar a priori todo raciocinio sobre cuestiones
atinentes a ambos derechos, que se base en la limitacién de los
estudios al solo analisis del dominio individual (°), porque, co-
mo dice Guiraud, en semejante estado el individuo nada es por
sf mismo, no goza de valor ni seguridad sino por el apoyo que
le prestan los suyos; su fuerza, sus derechos, sus recursos le
vienen de la familia que integra; un lazo estrecho de solida-
ridad le une a ella (7). ;Y cémo, entonces, juzgar sobre insti-
tuciones que encuentran su raiz en ese periodo, colocando por
fundamento al individuo?

Todo ensayo, en conclusién, sobre la legitima debe ahor-
dar, como peldafio primero de sus indpgqib‘ngs_,‘ el _mjﬁb]exga
del cuerpo socigl, no ya en la amplitud de los derechos espe-

() G. GLoTz: La cité grecque. Paris, 1928, Colecciéon: L’évolution
de I'humanité. Péag. 6.

(®) HENRY SUMNER MAINE: L’Ancien Droit; trad. francesa de J.
G. Courcelle Seneuil. Paris, 1874. Pag. 244.

(") P. GUIRAUD: La propiété fonciére en Gréce jusqu'd la conguéte
romaine. Paris, 1893. Pag. 52.
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cificamente determinados que le constituyen, sino en la abs-

traceién del nicleo Gltimo que lo caracteriza en las sucesivas

etapas de su historia., Cuando la sociedad ha sido asi definida
en' el corazén mismo de su existencia, clasificard el jurista
los diversos institutos en el verdadero cuadro que les corres-
ponda por su origen y causa. Tiempo queda para seguir a los
fenémenos sociales en el devenir que les lleve, desde la genuina
concepcién que les di6 vida, hasta el depurado criterio de
justicia que fundamente su eternidad. En tanto, el acertado
método cientifico brindarid nuevas soluciones para los proble-
mas que sin cesar se suscitan.



11
LA ORGANIZACION FAMILIAR

1. — El planteamiento del tema nos fuerza, pues, a la
dilucidacién de ciertos puntos, antes de considerar el régimen
positivo de la legitima en las civilizaciones antiguas.

De las propias deducciones que dejamos expuestas, se va
sin mayor esfuerzo hacia la busqueda de los principios fun-
damentales que deben guiar al razonamiento. Creemos encon-
trarlos en dos premisas, a las que asignamos capital impor-
tancia:

a) Si la debita portio —como decian los romanos— es un
derecho eminentemente producido en las relaciones de familia,
precisa determinar ab initio cul era, en el primitivo estadio
de los pueblos indoeuropeos y semitas, el concepto de la agru-
pacién familiar. Interrogante de sugestivo vuelo.

b) Y si la legitima es, en su esencia, un derecho a la
propiedad de ciertos bienes, importa, necesariamente, definir
la propiedad. Otro interrogante de insospechadas derivaciones.

Ambas premisas, lector, agotarian las posibilidades de
una tesis que pretende cumplir su propésito inicial. Temas de
polémica y teoria, guardaran siempre una maytscula incégnita
para el historiador. Mas eludir su estudio es como despren-
derse del problema mismo cuyo esclarecimiento se persigue.
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Por ello, sin profundizar en un campo de tan espinosa vegeta-
ci6n, juzgamos razonable y itil acoger, aunque en forma
sumaria, las afirmaciones que la ciencia admite hoy, casi uni-
versalmente, como demostradas.

pio, abonado por el decir de autores antiguos
y contemporaneos, ha sido expuesto por Sumner Maine en tér-
minos que obligan a la cita. Sin resolver lo que constituye casi
el misterio de su formacién, es de suma trascendencia descri-
bir ese grupo de extraordinaria vida, que llegé, en cierto pe-
riodo, a integrar y absorber la sociedad toda.

La familia antigua —dice el autor inglés— ‘“no es con
exactitud la que concibe un contemporineo. Para comprender
el primitivo concepto de la familia, es _precisa_dar . 2 las ideas
modernas una extensién y una limitacién importantes. Debe-
mMos_¢onsiderar a la famlha como extendiéndose constantemen-
Te P por Ta absorcién de extranos, y advertir que la ficcion de]

hijo_adoptivo imita_tan de cerca al parentesco real, que ni la

ley ni la opinién comin encuentran diferencia entre éste y el
naclHo “de aqu glla. Por otra parte, las personas mcorporadas

llgadas entre si por el poder del ascendiente de mas edad,
padre, abuelo o bisabuelo. La_autoridad del patnarca es un

, que
forma

e]emento tan esencial para la nocién del grupo de fam' i
" que todos Tos mlembros de ésta desciendan, en
[ supuesta de él y asi es posible comprender c6mo, si
alguna persona —sea o no pariente de sangre— es substrafda
de hecho al poder del jefe, se la considere siempre, en el de-

recho primitivo, como perdida para su familia” (°).

() H. SUMNER MAINE, op. cit.,, pégs. 125 - 126.



_— 22 —

Asi definida la familia; establecido que no sélo la forman
los parientes consanguineos ni todos éstos se comprenden en
su unidad; sentada la primacia de un individuo - simbolo sobre
todo el grupo, que resume en su persona la compleja organi-
zacién de la célula, cabe de inmediato exhibir su espiritu y
situarla histéricamente.

3. — Hemos_ dicho en otro estudio (°),._que _la_sociedad
prxmxtwa se halla impregnada de una poderosa dosis de mls-
ticismo. Toda Tanifestacién. social es,. en grado_sumo, un fe-.
némeno relig . ,,Pero es posible sobrepasar todo limite y
decir, en térmmos absolutos, que en las civilizaciones de tipo
inferior, y ain barbaro, cada acto humano de proyeccién se-
cular sea, exclusivamente, causado por la creencia?

Se sabe que, palabras mis o menos, ésa es la tesis resu-
mida en una obra de fama a fines del siglo (*°). Fustel de
Coulanges la expone en frases que no dejan lugar a Hudas
“Lo que une 2 los miembros de la familia antigna —dice— es
algo mas poderoso que el nacimiento, que el afecto, qugfla
ion del hogar y de Tos anfepasados.
milia Torma un cuerpo de asociacién en esta vida
y en la otra. La familia es una asociacién religiosa todgvie
mds que una asociacién_ natural, También veremos después que
la _mujer no figurard verdaderamente en ella hasta que la
grada del casamiento la haya iniciado en el culto,
ampoco figurard si ha renunciado al culfo ™o se ha
emancipado; que el adoptado seri en cambio un verdadero
hijo, porque si no tiene el nexo de la sangre poseera algo me-

(*) La iniciacién en las tribus primitivas. Buenos Aires, 1936. Iné-
dito. Investigacién p 1 en el Seminario de Ciencias Juridicas y So-
ciales.

(1°) FusTEL DE COULANGES: La ciudad antigua. Trad. espafiola de
M. Ciges Aparicio. Madrid, 1908.
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jor, la comunidad del culto; que el legatario que se niegue a
adoptar el cu]to de esta familia no disfrutara de la sucesién ;™
que, en fin, el parentesco y el derecho de herencia se regula-
rdn, mo por el nacimiento, sino conforme a los derechos de
partzczpaczon en el culto, tales coma la religién los ha estable-
¢ido,” Sin’ duda que la religién no ha creado la familia, pero’
seguramente que ella le ha dado sus reglas, y de alli que la
familia antigua haya recibido una constitucién tan diferente
de la que hubiese tenido si tinicamente los sentimientos natu-
rales la hubiesen fundado... Una familia era un grupo de
personas al que la religion permitia invocar el mismo hogar y
ofrecer la comida finebre a los mismos antepasados” ().
Los extremos a que llega la tesis expuesta, le enajenan el
favor del critico. Hoy no es posible compartir criterios tan ap-
solutos. , aunque sin n _que ello implique desterrar del concepto de
influencia de la rellglén Cabe deducir que el grupo

fsicas que dirigen al individuo. por rutas de las cuales
no puede s pararlo su mtellgenua El culto resume posterlores
Xplic es de esas leyes desconocidas y supone, cuando se
especifica en la creencia en comunes antepasados, una familia
ya en robusto desarrollo y una civilizacién pujante.

El error consiste, a nuestro parecer, en.juzgar las insti-
tucwnes con el indice de los textos antiguos. No se adv1erte
que, de tal manera, sélo se recoge la opinién de personas que
tenfan ante sus ojos fenémenos sosiales.degenerados o trans—
formados, y se olvida también que el curso del tiempo cambm,
en’ oportunidades, la reciproca funcién de las causas y los
efectos.

Sea como sea, la influencia de Fustel de Coulanges ha

(1) FUSTEL DE COULANGES, op. cit, pAg. 46; véase, asimismo, pé-
gina 88.
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sido decisiva sobre los historiadores contemporéneos, y mo es
de extranar, por ello, que autores de tanto prestigio, domo
Beauchet, le sigan sin vacilar y afirmen que “toda la organi-
zacién de la familia reposaba sobre las ideas religiosas™ (%) .
El mismo Guiraud, después de subrayar la pobreza de la opi-
nién que afribuye al culto doméstico la preeminencia de la
familia sobre el individuo, expresa, en otros parrafos de su
obra, que la religién sirvi6 en Grecia de fundamento a la pro-
piedad rafz, conceptos ambos contradictorios, ya que ésta nace
y se configura de acuerdo al tipo de familia que predomina en
la época (%).

En la actuahdad se vuelve contra una teoria que, sabia-
meite eXpueésta y'b ehi Y& hAbit bisdusda de_datos hists
ricos, cay$ empero en el error de remitir a una sola causa la
producc16n de los fenomenos sociales. El estudio sereno de los
hechos ha puesto ‘en evidencia la falacia de sus principios,
muy generalizados, y, sobre todo, la posibilidad de otras cau-
sas, a veces de superior fuerza, que obraban conjuntamente
con la religién.

"Péro la creencia no es sino envoltura con Ja que se tiende a
disfrazar, y mismo justificar, reglas de no inmediata com-
prensién.

(12) Lupovic BEAUCHET: Histoire du Droit Privé de la République
Athénienne. Chevalier - Marescq et Cie., editores. Paris, 1897. Tomo III,
phg. 587.

(1%) P. GUIRAUD, op. cit., pags. 30 y 262.
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mas causas_primeras? Esas fuentes, cuya desaparicién- pos-
terior provocd la decadencia del grupo y el favor de la familia
natural, 1 Jas que caracterizan a esa formacién histérica, y
la reencia s6lo viene a reforzar, con sus elaboraciones  estric-

tamente mentales. lo que sélo es producto de causas exteriores,

5.— Es nuestro parecer que el espiritu del grupo ongl-
narlo se pérfila en su sola evolucién._

“'Si la familia precede a la cludad, cabe concluir —permf-
tasenos la paradoja— que ella constituye, en la primera época,
el Estado mismo. Cada tribu némade es, entonces ,a manera
de pequefia nacién, cuya unidad intima se explica y define con
iguales notas a las que sirven hoy a los internacionalistas para
explicar y definir las naciones modernas: comunidad de ori-
gen, de lengua, de jefe, de creencias y, aiin, de alimento, etc.
No es preciso investigar c6mo, en determinado momento, se
formé el grupo, ni cémo nacié la lengua, ni por qué quienes
venian del mismo pais siguieron distintas sendas; existen ra-
zones de afinidad innegables que arrastran a los hombres por
los més diversos sentidos. Fuera de duda, debiése entonces
abrigar una idea religiosa ,aunque rudimentaria y obscura,
que fué luego desarrollindose, en el curso del tiempo, hasta
adquirir extraordinario vigor. Mas cuando ya la gens tiene
poderosa coherencia y realiza el progreso de cambiar su na-
turaleza némade en sedentaria, la irresistible atraccién que
ejerce la tierra sobre el individuo enaltece el recuerdo del an-
tepasado y lo vivifica en la tumba que, piadosamente, vela en
el lote familiar. Asi cobra resonancia y priva el culto de los
antepasados.

i Pero acaso esa creencia no es, en resumen, la veneracién
del grupo? La noble carga de mantener siempre vivo el fuego
en los altares, ;no significa contribuir a la perpetuidad de la
familia, ya que toda rememoracién asegura el futuro? Y el
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fervor religioso, ;no es defe contra la a que impli-
can el multiplicarse las familias, su acercamiento intelectual,
la yuxtaposicién de las viviendas, y, en fin, el sinecismo?

Tendemos asi a dejar sentado, escuetamente, que la fa-
milia prlmltlva no es un grupo religioso, sino que constltuye
en sf la nacién misma, agrupada alrededor ‘del jefe lmprescm-
dlble y de su privilegiada prole. Es el clan, influenciado por €l
sfmbolo que ha venido a divinizar lo que es un producto dl;'g_c-
to del ambiente, afinidad y causas econémicas. Y, como no ca-
lificarfamos de “institucién religiosa” al Estado que profesara
,.asi tampoco podemos atribuir esa

ca]ldad ala famlha primitiva.

6. — El grupo. siguiendo la natural evolucién que hemos
sefialado —de la familia a la ciudad, de la ciudad al indivi-
duo—, tiende a eliminar de su contenido las caracterfsticas
que constituven, preeisamente, los elementos del Estado y cir-
cunseribir su dominio al lazo aenaticio o consangufneo. Asf.
nor un lado. la ciudad se vigoriza al ahsorber la contribucién
de cada familia, v por otro, ésta disminuye su poder, subor-
dindndose al Estado.

.Cémo se cumvle la decadencia de la familia? Por la_con-
federacién de las diversas unidades que, ]ueqo de formar la
fr:ggrla, la tribu v la ciudad, llegan con el sinecismo al Estadp.
Concurrentemente, dislocada la célula. privada de su autar-
quia tlende a reconstruirse en otra agrupacién, no ya politica
sino cml el ‘l’i&’ griego_y la domus romana son sus ejemplos;
la farn_ﬂm agnaticia y consanguinea, las dos nuevas etapas del
progreso.

Este encadenamiento de instituciones puede ser, sin pe-
ligro, generalizado a todos los pueblos y civilizaciones origina-
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rios, y debe referfrselo a la uniformidad misma del pensa-
miento, su objeto y actor principal ().

7. —Desde el clan, supuesto primero de los etnédlogos,
hasta la _gens g‘rup_o fam lax pnmltwo de_los_romanos, mo”

el vinculo agna—
tlcl Ta mu]er plerde, en absoluto, su mdependencla yoel
prwlleglo sobre los hijos, derechos que eran, segin Morgan,
caracteristicos de los primeros estadios. El matrimonio ex6ga-
mo no es ya una simple yuxtaposicién de dos clanes, sino que
favorece el predominio excluyente del que integra el marido.

En realidad, todo estudio sobre el régimen y la existencia
uniforme de los clanes, es aventurado y se mueve en el terreno
de las hipétesis. Pero no menos aventurada es una explicacién
de la gems, a pesar de los multiples ensayos que ha sugerido
y, empero, es preciso encararla inevitablemente en todo discur-
so sociolégico sobre las razas antiguas.

8. — En cumplimiento del propédsito expuesto en paginas
anteriores, no particularizaremos estos anilisis a la gens ro-
mana, sin antes haber descripto el instituto similar griego.

(14) MORGAN ha definido, con toda exactitud, esa tesis, de unénime
aceptacién entre los sociblogos. “Tanto el salvaje, como el barbaro y el
hombre civilizado —dice— presentan un principio comin de inteligencia.
Fué en virtud de este principio que, bajo condiciones similares, el hom-
bre produjo los mismos implementos y utensilios, y las mismas inven-
ciones e idénticas instituciones que desarrollé de idénticos gérmenes ori-
ginales del pensamiento. Hay algo sumamente notable en un principio
que la civilizacién ha logrado a fuerza de asidua aplicacién desde pe-
quefios comienzos; desde la cabeza de la flecha, que manifiesta el pen-
samiento en el cerebro del salvaje, hasta la fundicién del mineral de
hierro, que revela la més elevada inteligencia del béarbaro, y finalmente
hasta el ferrocarril, que puede considerarse el triunfo de la civilizacién”.
(La iedad primitiva o % i en las lineas del progreso hu-
mano desde el salvajismo hasta lu civilizacién, a través de la barbarie.
La Plata, 1936. Tomo II, pég. 230).
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En el curso de esta tesis hemos calificado al yevos, o /grupo
familiar primitivo, como punto de partida histérico que Tlev8,
n lado, al Estado, por el otro, a la familia moderna. Pér-
mitasenos advertir, en honor a la probidad clentifica, qie esa
idea —apoyada en lo que resume, de manera no dicha, el pen-
samiento universal de los historiadores—, ha sido vivamente
controvertida por De Sanctis. Para este tratadista, el yevos
es una formacién social posterior a la fratria y a la tribu, de
fecha mis bien reciente. “Cesado el nomadismo —dice—, y
habiendo tomado incremento la propiedad rafz individual o
familiar, no debfa tardar en manifestarse aquel fenémeno que
es efecto necesario del derecho de propiedad, la desigualdad
social. Méas alld de aquel grupo de personas que conocen pre-

cisamente los vinculos de parent v los t o sea de
aquéllos que tienen al menos un ascendiente comin de los tres
més cercanos, ...habfa un interés especial en conservar, v

atin inventar, relaciones de parentesco con una familia ove
hubiese ido adauiriendo rioueza v. nor ende, poder. De tal
manera se forma un nuevo género de asociaciones. desconocido
en las modalidades més simnles de la edad primitiva: la gente
(vevos). Pero, precisamente porque es una forma mas moder-
na de asociacién, ni el derecho civil ni el criminal dan impor-
tancia a la gente. A los parientes, no a los gentiles, correspon-
de la sucesién y toca proveer a la venganza de la sangre o,
mas tarde, perseguir ante la justicia al homicida. Para la
venganza de la sangre acude. después de los parientes cerca-
nos, no la gente sino la fratria; para la sucesi6n, si faltan los
parientes cercanos por parte de padre, concurre en Atenas no
la gente paterna sino los parientes cercanos de la madre; y
de la misma manera, en Creta, con respecto a la heredera, no
se habla de la gente, sino que, si ella es rechazada por los
parientes cercanos, debe buscar esposo en la tribu. Se demues-
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tra asi que la gente es una inclusién posterior en el ordena-
miento por fratrias y tribus” (%).

Compleméntase este concepto con lo que expone De Sanc-
tis en paginas anteriores de su obra, donde sostiene la ante-
rioridad histérica del Estado a los grupos familiares, 'y el
nacimiento de las fratrias y tribus para satisfacer necesida-
des a las que aquél no prestaba atencion.

Adviértese, a través de ese desarrollo, cémo el erudito
tratadista invierte los grados de la evolucién, de tal manera
que lo considerado por nosotros como punto de llegada, con-
viértese en su teoria en base y partida y viceversa.

Esa tesis, casi huérfana de apoyo en la doctrina (*°), in-
forma al menos sobre la obscuridad de las fuentes con que se
cuenta, y del terreno espinoso que constituye, para el hombre
de ciencia, la protohistoria.

Mas, aun conviniendo en lo dificultoso del tema, cabe acu-
sar el contrasentido que la teoria expuesta implica. Decir que
el Estado es anterior a las demas asociaciones, es afirmar que
la civilizacién comenzé por lo complejo y arrib6 luego a lo
simple.

La idea de Estado, en la cual se enlazan los fines e inte-
reses superiores de los individuos, no es de facil formacién en
los umbrales de la cultura. Antes de proveer a ese programa
elevado, antes de sentirse unido al préjimo, el hombre debié

(1%) GAETANO DE SANCTIS: Storia delle Repubblica Ateniese. Dalle
origini alla etda di Pericle. 2* edicién. Torino, 1912, p4g. 66. Esta teorfa
ha sido desarrollada con mayor aliento por De Sanctis en su Storia dei
Romani (tomo I, pég. 229), donde puede consultarse para un mejor es-
tudio. Elegimos el texto transcripto, no sélo por la especialidad de la
obra, sino por lo conciso y claro de la exposicién.

(1¢) Confrontar: E. MEYER: Introduccién al estudio de las socieda-
des antig (Evolucién de los agr i h ). Como se veré
en el lo sobre la legislacién romana, Meyer es el campeén de la
tesis defendida por De Sanctis.
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subvenir a sus necesidades materiales y lograr la realizacién
de sus fines inmediatos. Y esta primera idea se la otorgé la
naturaleza, no ya por la razén sino por el instinto, en el cum-
plimiento de los deberes de la paternidad.

Insistamos, pues, en la escala que antes habiamos proyec-
tado, y asignemos al yevos la calidad de célula histérica, desde
la que parte el progreso hacia el Estado.

Caracterizando al yevos actuaremos, sin duda, en el campo
de la teorizacién; mas, jcon cuinto empefio cabe investigar
alli si, como en el presente caso, se persigue el conocimiento
de una institucién que, aun después de muerta, alumbré con
su influencia y su recuerdo a cientos de afios de posteridad!

9. — Recurrimos de nuevo a Sumner Maine para que nos
describa el cuadro de ese genos. “Las republicas de los tiempos
primitivos —dice— pueden considerarse como integradas por
un cierto nimero de gobiernos despéticos, cada uno de los
cuales, perfectamente diferenciado de los otros ,estd sometido
al poder absoluto de un jefe. Pero, aunque el patriarca, pues
no podemos llamarlo aun paterfamilias, tenga extensos dere-
chos, no cabe dudar que esté sometido a obligaciones no menos
extensas. Si gobierna a la familia, lo hace en beneficio de ésta;
si es duefio de sus bienes, obra en verdad como administrador
para sus hijos y parientes; no goza de privilegio ni de posicién
distintos a los surgidos de sus relaciones con la pequefia co-
munidad que gobierna. La familia es en realidad una corpora-
cién de la que €l es el representante, casi diriamos el oficial
piblico. Tenia derechos y cargas, pero ellos eran, a los ojos de
sus conciudadanos, y ante la ley, tanto los de la familia como
los suyos propios. Estudiemos los efectos que debia producir
el deceso de este representante. Ante la ley y el magistrado de
la ciudad, la muerte de la autoridad doméstica debia ser un
acontecimiento insignificante. La persona que representaba
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al grupo de la familia, y que era responsable por ella ante la
jurisdiccién publica, llevaba otro nombre, y en ello consistia
todo. Los derechos y obligaciones del jefe de familia difunto
pasaban sin solucién de continuidad a su sucesor; porque de
hecho, esos derechos y obligaciones eran los de la familia, y
ésta tenia el caracter distintivo de una corporacién: no mo-
ria...” (*").

Aunque esta descripcién aborda la época en que el yevos
se subordina ante el Estado, creimos conveniente realizar la
cita a mérito de que recalca una nota substancial del grupo: la
indeterminacién del individuo en su seno. “Os declaro —decia
Platon— en calidad de legislador, que no considero que os
pertenecéis a vosotros mismos, ni que os pertenecen vuestros
bienes, sino que todo pertenece a toda vuestra familia, lo mis-
mo a vuestros antepasados que a vuestra posteridad” ().

No existe, pues, el individuo; no existe sino el yevos (*°),
titular de todos los derechos de que gozan sus miembros y res-
ponsable por todas las cargas. A su frente estd un patriarca,
por regla el de mas edad de los genetas, quien ejerce sobre el
grupo las funciones de un jefe d¢ Estado absoluto, pero repre-
sentante sé6lo de sus subordinados, en cuanto a los derechos
que inviste, y escondida su propia personalidad tras el titulo
de paterfamilias. Es nada menos y nada mas que el adminis-
trador del grupo, pero, como verdadero magistrado (apxwv)
que importa, ejerce, dentro de su jurisdiccién, los poderes de
un monarca. Dicta la norma doméstica, juzga sin limitacién

(17) H. SUMNER MAINE, op. cit., pdgs. 176-76.

(1) PLATON: Las Leyes. Edicién: Obras Completas, tomo X. P4-
gina 220.

(1°) La existencia del yevos est4 acreditada, en primer término, por
Aristételes, en un fr de su Constitucién de Atenas. (Véase pég.
76 del texto publicado por G. Mathieu y B. Haussoullier. Paris, 1922.
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alguna en el yevos (*), crea, en fin, el derecho por medio de
esta forma primitiva de las themistas, fruto de los primeros
atisbos de justicia (*'). Pero de estas atribuciones a la ma-
xima romana: Uti legassit paterfamilias, ita jus esto, habia
un largo camino que nunca recorrié Grecia.

“El grupo asi formado, goza de una independencia com-
pleta y no admite limitacién alguna a su soberania. No conoce
otras obligaciones que las impuestas por su propia religién;
no concibe otras virtudes que las que contribuyen a su honor
y prosperidad. Todo lo que forma parte del grupo —personas,
animales y cosas— esta unido por los lazos de una solidaridad
absoluta; es lo que se llama philotés, palabra que cabe tradu-
cir, a falta de un equivalente exacto, por “amistad”, pero que
designa una relacién mas juridica que sentimental. Por si sola,
la philotés provoca y determina el aidos, la conciencia del de-
ber” (%2).

Las tradiciones griegas fuerzan a pensar en una época,
en que no existia ninglin lazo de unién entre estos yevy. Luego
como un paso mas, ineludible, fundése la ciudad, de manera
que, sin otro estadio transitorio, la ciudad no fué una asocia-
cién de individuos sino una reunién de yevy.

10. — ;Mas, quiénes integraban este poderoso ntcleo?
Como hemos dicho precedentemente, la familia primitiva es
algo mas y algo menos que la moderna. Tiende a ser consan-
guinea, pero su caricter es sobre todo politico y religioso, en
modo que en su circulo da cabida a individuos que no pueden

(20) L. BEAUCHET, op. cit.,, tomo I, pég. 3.

(21) Consultar: FUSTEL DE COULANGES, Attica Respublica, y CH.
LECRIVAIN, Eupatrides, en: CH. DAREMBERG, ED. SAGLIO ET E. POTTIER:
Dictionnaire des Antiquités grecques et romaines. Paris. Hachette et Cie.;
T. I, 1° parte, pag. 632 y T. II, 1° parte, pig. 863, respectivamente.

(?2) G. GLorz, op. cit., pég. 8.
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alegar la existencia, entre si, de un vinculo de parentesco pro-
veniente de la sangre. Ellos dicen descender de un mismo an-
tepasado o pertenecer a la estirpe de un héroe mitolégico, pero
esa genealogia, aplicada como se aplicé a toda forma social,
pierde asi su fuerza de argumentacién. Parece, al contrario,
que todo genos buscaba crear o asignarse un antepasado'para
justificar el vinculo; y, por lo demais, si asi no fuera, y siendo
exacto que aun en las fratrias se invocaba una ascendencia
comiin, ;cémo explicar la formacién sucesiva de los diversos
grupos?

Sea cual fuere el origen del yevos, investigacién que escapa
a los fines de esta tesis, cierto es que la familia implicaba una
unidad de culto, una unidad de patrimonio y la sujecién al
mismo jefe, entre personas vinculadas por un parentesco na-
tural o ficticio.

11. — La impersonalidad del jefe se advierte, no s6lo en
las fuentes griegas y romanas, sino también en el maravilloso
Manava - Dharma - Castra (Leyes de Mani), que contiene nu-
merosos parrafos sobre las instituciones familiares.

“Un marido, fecundando el seno de su mujer, renace alli
bajo la forma de un muévedo y la esposa es llamada Djada,
porque el marido nace (djayate) en ella por segunda vez” (*).

‘“...El hermano mayor, cuando es eminentemente virtuo-
so, puede tomar posesion del patrimonio en su totalidad, y
los otros hermanos deben vivir bajo su tutela como si vivieran
bajo la de su padre” (**).

“En el momento del nacimiento del mayor, aiin antes de
que el nifio haya recibido los sacramentos, un hombre es padre

(28) MANG, libro IX, pérrafo 8.
(2¢) Idem. pérrafo 106.
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y paga su deuda para con sus antepasados; el hijo mayor debe;
pues, recibir todo” (2*).

“El hijo por cuyo nacimiento un hombre paga su deuda
y adquiere la inmortalidad, ha sido engendrado para el cum-
plimiento del deber; los sabios consideran a los otros como
nacidos del amor” (%¢).

“Que el hermano mayor, cuando no se hace particién de
la fortuna, tenga para sus hermanos menores el afecto de un
padre para con sus hijos; segin la ley deben comportarse ellos
como un padre” (*7).

“El mayor hace prosperar la familia o la destruye, segin
sea virtuoso o perverso; el mayor es el mas respetable en este
mundo; al mayor no lo tratan con desprecio las gentes de
bien” (?*).

“El hermano mayor que se conduce como debe hacerlo un
mayor, es digno de ser reverenciado como un padre, como una
madre; si no se conduce como un hermano mayor, debe respe-
tarsele como a un pariente” (*°).

Los parrafos transcriptos del libro IX como asi el libro III
—que trata de los deberes del padre de familia— demuestran
bien a las claras cémo estaba consolidado el espiritu de ese
grupo en la India, y cémo, bajo la forma de la primogenitura,
se transmitia el poder del jefe (pati, vigpati) (*°).

La ley es, empero, de redaccién moderna y supone un
desarrollo evolutivo, una moral y un culto decantados para
que en si exprese, con matices definidos, la ingenuidad de

(®) MANG, parrafo 106.

(2¢) Idem, péarrafo 107.

(") Idem, libro IX, pérrafo 108,

(28) Idem, parrafo 109.

(?°) Idem, péarrafo 110.

(3°) Constltese, para un estudio més especializado sobre la civiliza-
cién hindG: P. MASSON - OURSEL, H. DE WILLMAN - GRABOWSKA y PHI-
LIPPE STERN, L’'Inde antique et la civiligation indi Paris, 1933.
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costumbres de la gente primitiva. El fanatismo religioso do-
mina ya el campo de la observacién, y las divisiones y subdi-
visiones en castas raciales, absorbe por entero la personali-
dad del individuo y la libertad humana. El poder paterno liga
atin durante toda la vida del jefe, mis a manera de proteccion
que como tirania, pero esta fuertemente influenciado por la
idea religiosa.

Esta evolucién, que separa al hindu del griego, vese, sin
embargo, contradicha por atrasos en otros 6rdenes de institu-
ciones. Ya veremos con detenimiento este tema al abordar la
sucesién en los bienes.

12. —La ley judia abunda en expresiones que suponen
la existencia de un grupo fervientemente mantenido por la
descendencia. La vida del jefe no llena su objeto y se falta al
deber sagrado, cuando no tuvo un hijo varén. Jahvé mismo
interviene, a cada momento, en el relato para alabar y acon-
sejar al hombre que ya forjé su descendencia o desespera de
lograrla (*).

(31) Compruébase este aserto en los siguientes versiculos de la Bi-
blia, que se transcriben a guisa de ejemplos: GENEsis, XV, 2: “Y res-
pondié6 Abram: Sefior Jehova, ;qué me has de dar, siendo asi que
ando sin hijo, y el mayordomo de mi casa es ese Damasceno Eliezer?”.
3: “Dijo mds Abram: Mira que no me has dado prole, y he aqui que
es mi heredero uno nacido en mi casa”. 4: “Y luego la palabra de Jehova
fué a él diciendo: No te heredara éste, sino el que saldra de tus entrafias
serd el que te herede”. — XXI, 10: “Por tanto dijo a Abraham: Echa
a esta sierva y a su hijo; que el hijo de esta sierva no ha de here-
dar con mi hijo, con Isaac”. 12: “Entonces dijo Dios a Abraham:
No te parezca grave a causa del muchacho y de tu sierva; en todo lo
que te dijere Sara, oye su voz, porque en Isaac te sera llamada descen-
dencia”. — XXII, 2: “Y dijo: Toma ahora tu hijo, tu dnico, Isaac, a
quien amas...”. 12: “Y dijo: No extiendas tu mano sobre el muchacho,
ni le hagas nada; que ya conozco que temes a Dios, pues que no me
rehusaste tu hijo, tu dnico”. 16: “Y dijo: Por mi mismo he jurado, dice
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Es asi como el grupo, yevos o familia, mantiene su unidad
y se perpetia en la descendencia del jefe.

Pero sélo el varén es capaz de dirigirlo. Y ello se advierte
con tanta mas intensidad, cuanto que en el grupo primitivo,

Jehova, que por cuanto has hecho esto, y no me has rehusado tu hijo,
tu Gnico;...”. — XXV, b: “Y Abraham di6 todo cuanto tenia a Isaac”:
6: “Y a los hijos de sus concubinas di6 Abraham dones, y enviélos de
junto Isaac su hijo, mientras él vivia hacia el Oriente, a la tierra orien-
tal”, 11: “Y sucedid, después de muerto Abraham, que Dios bendijo a
Isaac su hijo: y habité Isaac junto al pozo del Viviente que me ve”.
81: “Y Jacob respondi6: Véndeme en este dia tu primogenitura”. 32:
“Entonces dijo Esai: He aqui yo me voy a morir; ;para qué, pues, me
servira la primogenitura?”. 33: “Y dijo Jacob: Juramelo en este dia.

Y él le juré, y vendié a Jacob su pri ", 34: “E Jacob
di6 a Esau pan y del guisado de las lentejas; y él comié y bebis, y
levantose y fuése. Asi menosprecié Esad la primogenitura”, — XXVII,

29: “Sirvante pueblos, y naciones se inclinen a ti: sé sefior de tus her-
manos, e inclinense a ti los hijos de tu madre: malditos los que te mal-
dijeren, y benditos los que te bendijeren”. 35: “Y él dijo: Vino tu her-
mano con engafio, y tomé tu bendicién”. 38: “Y Esad respondié a su
padre: ;No tienes mds que una sola bendicion, padre mio?; bendiceme
también a mi, padre mio...”. — XLVIII, 14: “Entonces Israel exten-
di6 su diestra, y pusola sobre la cabeza de Efraim, que era el menor,
y su siniestra sobre la cabeza de Manasés, colocando asi sus manos.

Adrede, aunque Manasés era el primogénito”. — 22: “Y yo te he dado
a ti una parte sobre tus hermanos, la cual tomé yo de mano del Amor-
rheo con mi espada y con mi arco”. — XLIX, 3: “Rubén, ti eres mi

primogénito, mi fortaleza, y el principio de mi vigor; principal en dig-
nidad, principal en poder”. 4: “Corriente como las aguas, no seas el
principal; por cuanto subiste al lecho de tu padre; entonces te envile-
ciste, subiendo a mi estrado”. — NUMEROS, III, 13: “Porque mio es
todo primogénito; desde el dia que yo maté todos los primogénitos en la
tierra de Egipto, yo santifiqué a mi todos los primogénitos en Israel,
asi de hombres como de animales: mios serdn: Yo Jehova”. Los ver-
siculos anotados dan una idea precisa de cudn fuerte era el vinculo de
familia entre los hebreos; mas serd preciso concordarlos con otros tex-
tos que citaremos més adelante.
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salvo raras excepciones, tinicamente hereda el varén y sélo
a él corresponde cumplir con los ritos sagrados.

Para no abundar en mayores detalles sobre este principio,
cuyo estudio ha sido hecho por tantos autores sabios, béastenos
citar, a manera de ejemplo, una institucién judia que se halla
también legislada en el Cédigo de Mani: el levirato. Cuando
tratemos con extensién la propiedad, nos serd ineludible una
breve referencia a otro ejemplo, el epiklerato, que, aunque co-
nocido en Grecia, muestra también impresionantes concordan-
cias en la Biblia.

18. — El levirato, incluido en el Deuteronomio, consistia
en la obligacién, para el hermano de quien morfa sin descen-
dencia, de desposar a la mujer del muerto. El vistago que
nacia de esa unién era considerado hijo del primer marido.

El capitulo XXV de dicho libro V de Moisés, estatuye,
en efecto: “5.— Cuando hermanos estuvieren juntos, y mu-
riere uno de ellos, y no tuviere hijo, la mujer del muerto no
se casari fuera con hombre extrafio; su cufiado entrari a
ella y la tomari por su mujer, y hara con ella parentesco. —
6. Y sera que el primogénito que pariere ella, se levantara en
nombre de su hermano el muerto, porque el nombre de éste
no sea raido de Israel. — 7. Y si el hombre no quisiere tomar
a su cuiiada, ird entonces la cufiada suya a la puerta a los
ancianos, y dird: Mi cufiado no quiere suscitar nombre de Is-
rael a su hermano; no quiere emparentar conmigo. — 8. En-
tonces los ancianos de aquella ciudad lo harin venir, y habla-
ran con él; y si él se levantare, y dijere, No quiero tomarla, —
9. Llegarase entonces su cufiada a é]l delante de los ancianos,
y le descalzaré el zapato de su pie, y escupirile en el rostro,
y hablard y dird: Asi sea hecho al var6én que no edificara la
casa de su hermano. — 10. Y su nombre ser4 llamado en
Israel: La casa del descalzado”.
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Como es facil advertirlo, la obligacién sélo se impone en
caso de muerte del marido, pero no en vida de él. En el Cé-
digo de Mani parece admitirse ain en este ultimo caso. El
libro IX, en efecto, estatuye: ‘“Cuando no se tienen hijos, la
progenitura deseada puede obtenerse con la unién de la esposa
convenientemente autorizada, con un hermano u otro pariente
(sapinda). Que, untado de mantequilla liquida y guardando
silencio, el pariente encargado de esta misién, acercindose du-
rante la noche a una viuda o a una mujer privada de hijos,
engendra un solo hijo, nunca un segundo. Algunos de los que
conocen a fondo esta cuestién, fundandose en que puede no
lograrse perfectamente el objeto de tal disposicién con el na-
cimiento de un solo hijo, son de opinién que las mujeres pue-
den legalmente engendrar de este modo un segundo. Que, una
vez obtenido el objeto de esta comisién, segin la ley, las dos
personas, el hermano y la cufiada, se traten entre si como un
padre y una nuera. Pero un hermano, ya sea el mayor, ya
el menor, que encargado de cumplir con este deber, no observa
la regla prescripta y no piensa sino en satisfacer sus deseos,
seri degradado en los dos casos: si es el mayor, por haber
manchado el lecho de su nuera; si es el menor, el de su padre
espiritual. Una viuda o una mujer privada de hijos, no debe
ser autorizada por los Dwidjas a concebir valiéndose de otra
persona, pues los que le permiten concebir asi, violan la ley
primitiva” (%2).

La existencia de disposiciones similares a las transcriptas,
en Grecia, se halla atestiguada por un pasaje de Plutarco.
Seglin el biégrafo de Solén, bajo el arcontado de éste se pro-
mulgé una ley, por la cual se facultaba a las herederas a co-
habitar con otra persona que su marido si éste fuera impoten-

(32) MANG, libro IX, parrafos 69 a 64. Véase, también del mismo
libro, los parrafos 143 y siguientes.
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te, pero debiendo ese tercero ser pariente del esposo, a fin de
que los hijos de esa unién extraconyugal fueran, al menos, de la
sangre del marido (*).

Se ve, asi, cémo las legislaciones antiguas se esfuerzan en
mantener la perpetuidad de la familia, siempre buscando, den-
tro de sus mismos componentes, resolver las dificultades que
surgen de un hecho natural.

(3%) Sobre este parrafo de Plutarco, ha realizado un meritorio es-
tudio Rodolfo Dareste: “Una pretendida ley de Solén”, incluido en su
“Nouvelles études d’histoire du droit”, Paris, 1902, Librairie de la So-
ciété du Recueil J. B. Sirey. Alli se trae las opiniones de antiguos auto-
res, con referencia al tema. El texto de Plutarco es el siguiente: “La
(ley) que parece absurda y ridicula es la que da facultad a la huérfana
que heredaba, si el que era duefio y poseedor segiin la ley habfa antes
cafdo en impotencia, de ayuntarse con los parientes de éste. Hay quien
diga que es justa la disposicién contra los que no estando para casarse,
se unen sin embargo en matrimonio con estas huérfanas, llevados del
deseo de enriquecer, escudédndose con la ley para hacer violencia a la
naturaleza; porque viendo que a la huérfana le era permitido ayuntar-
se con quien quisiera, o se desistirian de aquel matrimonio, o con ver-
giienza vivirfan en él, pagando la pena de su codicia y liviandad; siendo
asimismo muy bien dispuesto que no con cualquiera sino con un pariente
se ayuntase la huérfana, para que los hijos fuesen de la misma casa y
linaje...” (“Vida de Solén”, parrafo 20; la traduccién empleada es
la de Antonio Ranz Romanillos: “Las Vidas Paralelas de Plutarco”,
Madrid, 1907, tomo I, pag. 181. Libreria de Perlado, Pdez y Cia., Suce-
sores de Hernando).

Sobre la existencia del levirato entre los egipcios, véase: Pastoret:
“Histoire de la législation”. Paris, 1817. Imprimérie Royale. Tomo II,
pég. 2238.



III
LA PROPIEDAD COLECTIVA

1. — Bajo esta forma de sociedad, que no admlte otro
elemento constitutivo que un grupo de pers: a,
ridad simbélica’ del patriarca o paterfamilias, s van_ a 1_1: ela-
borando las mstltucmnes c1v1les fundamentales del pueblo
antiguo.

Por ello hemos subrayado al comienzo de esta exposicién,
el vinculo que liga al derecho de propiedad y sucesién con el
derecho familiar. Dentro del margen creado por esta nota
caracteristica de las sociedades antiguas, veremos actuar los
principios hereditarios y advertiremos cuin otro es el con-
cepto del dominio, diferente al moderno.

Para concebir un jus privatum del individuo sobre ]os
bienes, e ‘precnso ‘avarizar ‘muy adelante en el'progreso de_] da
civilizacién, y cabe decir, con toda certeza, que el dominio pri-
va__E_l"o, con_sus caracteres de perpetuo, exclusivo e mdwxdual
es el fruto notable de los ultlmos tlempos ‘7Cuantos siglos,
cudntos milénios conoci6 el hombre de propiedad colectiva,
desde que comenzé su vida sedentaria! (**). {Qué evolucién
lenta la de ese elemento social, que hoy caracteriza por si solo

(34) Dareste, entre otros, combate la tesis, tan difundida, sobre la
existencia de la propiedad comin entre los pueblos primitivos, aunque
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al mundo contemporineo! ;Cémo ha sido dificil acomodar el
espiritu a la idea, tan simple, de que un bien puede someterse
a la voluntad omnipotente de un individuo!

Morgan, a nuestro parecer con algiin acierto, afirma que
la regla mis antigua de la tenencia de la tierra, era la comun,
eJerclda por la tribu, y entiende que el camino hacia la pro-
prwada se inicié con el cultivo del suelo, que tuvo por
fecto repartir la tierra entre las gentes y, dentro de éstas y,
con _posterioridad, entre los individues..(*).

Sin perjuicio de disentir en cuanto a la admisién de la
anterioridad histérica de la tribu, nos parece exacto el con-
cepto de que la propiedad se mantiene  colectiva cuando el
pueblo es pastoril y no sabe explotarla en toda su fuerza,
mientras que se comienza. a limitarla al poder de pocas perso-
nas a medida que la raza se vuelve agricola. No es otra la idea
que de la civilizacién expone Ihermg, resumida en la frase:
civilizacién = propiedad privada.

Grecia y Roma constituyen, en ese movimiento, dos eta-
pas para la historia del derecho privado, marcadas por dos
aptitudes para la vida. Una, la raza eminentemente empirista,
vive la evolucién de las instituciones con sinigual celeridad;
en sus diez siglos de vida como nacién, recorre a pasos agi-
gantados el proceso que luego se reconstruird, en forma lenta,
a partir de la invasién barbara. Grecia, por el contrario, de-
dicada al culto del espiritu, es conservadora de las ideas pri-

concuerda en aceptar la comunidad de familia (op. cit., pig. 77). A
mayor abundamiento, para un estudio més prolijo sobre este tema de
sociologia, véase la erudita obra de Fustel de Coulanges: “Nouvelles
recherches sus quelques problémes d’histoire”. Parfs, 1891; Librairie
Hachette et Cie.; alli desarrolla el difundido autor, con mayor deteni-
miento, la tesis que ya expusiera en “La ciudad antigua”.

(*%) L. MORGAN, op. cit., tomo II, pég. 214.
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mitivas y, en la conciencia de sus pueblos, mantiene, ain en
la época clasica, el arbitrio del basileus antiguo (*°).

“La nocién romana del derecho absoluto de propiedad
—dice Laveleye— ha quedado siempre extrafia a Grecia. Se
consideraba al territorio del Estado como perteneciente a éste,
y no correspondia a las ciudades mas que su goce, subordinado
al interés general” (*7). Constituia algo asi como el dominio
del suelo en las provincias del Imperio Romano, sobre el que
expresa Gayo: “In solo provinciali, dominium populi romani
est vel Caesaris, nos autem possessionem tantum et usufruc-
tum habere videmur”.

Es porque en las sociedades primitivas todo el orden co-
lectivo estd concentrado en la familia. Esta es a manera de
corporacién, unidad indestructible e indivisible dentro del Es-
tado, sin la que es imposible concebir a éste y que, en fin,
resume todos los matices del pueblo antiguo.

‘“Las leyes civiles de los estados, expresa Sumner Maine,
se muestran primero como las themistas de un patriarca-rey,
y esas themistas son probablemente una forma desarrollada de
las 6rdenes absolutas que, en un periodo anterior, eran diri-
gidas por el jefe de cada familia a sus mujeres, a sus hijos
y a sus esclavos. Pero aun después de la organizacién del Es-
tado, las leyes no tienen mas que una aplicacién muy limitada:
sea que conserven su caricter primitivo de themistas, sea que
leguen al estado de costumbres o textos codificados, obligan
no a los individuos sino a las familias. El antiguo derecho, si

(*) Dejamos aparte a Esparta, retrégrada y excepcional, y con
ella a la familia de los dorios. Aprovechamos para recordar que la di-
visién de la tierra atribuida a Licurgo —en la cual se basan algunos
autores para discutir la copropiedad primitiva—, i un dato his-
térico falso.

(*’) EMILE DE LAVELEYE: De la proprieté et de ses formes primi-
tives. Parfs, 1901. 6°* edicién. Pég. 388.
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se puede emplear una comparacién talvez engafiosa, es asimi-
lable al derecho internacional, y no llenaba mds que los inters-
ticios existentes entre los grandes grupos, que eran los umi-
dades sociales. En una comunidad semejante, la legislacion de
las asambleas y la jurisdiccién de los tribunales alcanzaban
s6lo a los jefes de familia: para los otros individuos, la regla
de conducta es el derecho del hogar a que pertenecen, del cual
su padre es el legislador. Pero la esfera del derecho civil, pe-
queila al comienzo, tiende constantemente a crecer. Los agen-
tes de los cambios en el derecho —ficcién, equidad, legisla-
cibn— vienen uno tras otro a golpear sobre las instituciones
primitivas; y a cada progreso, un mayor nimero de derechos
personales y de las propiedades mas importantes pasan de la
jurisdiccién del padre de familia a la de los tribunales publi-
cos. Las ordenanzas del gobierno adquieren gradualmente en
los asuntos privados, la misma fuerza que en los asuntos del
Estado y no pueden ser dominadas ya por las érdenes del dés-
pota sentado en cada hogar” (%¢).

Con tan justas palabras describe Sumner Maine la evo-
lucién de la familia al Estado. Mas no se crea que la deca-
dencia de los grupos primeros se produce por una invasién
del organismo politico que los une en su campo jurisdiccional.
Ya dice el clasico autor, en otro parrafo, que las necesidades
sociales y la opinién piiblica estin siempre mas avanzadas que
el derecho (*°). Son ellas las que impulsan el movimiento pro-
gresivo, en forma natural, sin revoluciones violentas que de-
rriben, de un solo golpe, la organizacién anterior. Son ellas
las que van socavando el edificio milenario y buscan crear
una institucién que acoja en su seno a todos los grupos inde-
pendientes.

(*%) H. SUMNER MAINE, op. cit., pag. 168.
(%) H. SUMNER MAINE, op. cit., pag. 24.
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2. —La poblacién aumenta. Junta a la casa aislada, se
levanta la de otro paterfamilias, que sienta sus reales sobre la
tlerra virgen. Los hijos emprenden conquistas por tlerras mas
alla de los mares y el lazo con sus mayores se disgrega. Las
necesidades se multiplican, la cultura se vuelve méis compleja
y, concurrentemente, la vida autdrquica es ya imposible.

Ese grupo primitivo que llegé sélo a la tierra, que apren-
dié, por razén de su aislamiento, a bastarse a si mismo, se
cansa de luchar contra el otro grupo que eleva el hogar en la
cercania, y advierte, con el relajamiento de sus fuerzas, que
la comodidad y el progreso residen en la confederacién de las
tribus.

Abdicar una vez, enajenar algiin derecho para constituir
la fratria, implica abrir el camino para nuevas abdicaciones.
La tribu, la-ciudad y el Estado son etapas imposibles de dete-
ner. Y esa transformacién, que sigue su marcha sobre las rui-
nas de la independencia originaria, reconstruye otra indepen-
dencia que sera motivo de orgullo: la del individuo.

Destruir una unidad significa crear otra nueva; el yevos
primitivo no fué ya el elemento puro de la nacién, no fué la
nacién misma, pero su muerte significé el surgir de una nueva
célula social: el individuo.

No se piense, empero, que la creacién del Estado lrnpor-
tara la ruina simultdnea del yevos. La acci6n lenta de las nece-
sidades sociales no logré aniquilar, en su raiz, a esta forma-
cién de extraordinaria potencia. Su dominio_ debe haber. sido
milenario y su fuerza de cohesién imponente. No de otra ma-

fiéra es posible concebirlo. cuando mucho tlempo después de

sﬁestrucclén. se ve respetar fervoresamente sus tradiciones.

En plena época clisica, atin su derecho rige, en muchos
aspectos, las relaciones de los individuos. Ello obliga a la
actitud de combate en el Estado: asf cabe interpretar las re-
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formas de Clisthenes y Servio. Pero, no obstante la lucha, la
raza venera su memoria y cumple diligentemente su rito.

Todavia se lo descubre vigoroso en el régimen de los bie-
nes. Esquilo lo afirmo con solemnidad: “Un lazo indisoluble
encadena la raza al hogar” (*°); y por boca de Homero, Te-
lémaco y los pretendientes proclaman la copropiedad del
otkos (*).

(%) La cita de Esquilo la tomamos de Alexis Pierron (ed. Char-
pentier, pag. 230), quien ha vertido al francés las obras del trégico
griego. Corresponde a los versiculos 1565 - 66 del “Agamenén”. No ocul-
tamos, por otra parte, el desagrado que nos causara advertir que, en
las ediciones espafiolas, el texto griego ha sido traducido con una liber-
tad que oscurece sensiblemente su sentido. Por tal razén, nos parece
propio transcribir en esta nota las versiones mas conocidas de Esquilo:

Dot (pég. 105) :

“Quis sobolem diris devotam et
domo ejecerit?

Conexum est, ut artissime
adhaereat generi”,

ALEXIS PIERRON (l. c.): “Et qui peut, sinon par la violence, chasser
3 jamais de la maison d’un pére des légitimes héritiers? Un lien indis-
soluble enchaine a la maison la race”.

LBcONTE DE LISLE (pig. 211): “Qui peut chasser de sa demeure
una race légitime? Elle en est inséparable, elle y est indissolublement
attachée”.

BRIEVA SALVATIERRA (pag. 182): “;Y quién podria arrancar de ese
palacio la semilla de maldicién? Que de (tal) modo ha arraigado en
esta raza, que ya son una misma cosa”,

JuaN R. SALAs: (versos 1660 y sig.):

“.Y quién seré quien de este hogar arroje
este germen fatal? ;Tan fuertes lazos
a esta misera raza lo encadenan!”

(41) Odisea, tomo II de la edicién cldsica espafiola:

Pég. 87: “TELEMACO: ...No puedo permitirle que a mi casa...”
Pig. 89: “TELEMACO: ...pero en tanto derrochan en convites mis
haciendas. ..”

Pég. 101: PRETENDIENTE: “Fuerza es, pues, prevenirnos y matarle
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3. — Una sociedad que sélo c bia al yevos como: ele-
mento indivisible de su constitucién, no era dable que reco-
nociese sino un derecho de propiedad conforme al tipo de
familia imperante. ;Cémo, en efecto, asignar derechos -abso-
lutos sobre los bienes a los individuos, si éstos, en realidad,
no existen?

Cuando los primeros tiempos eran sélo leyenda en el re-
cuerdo de los griegos, y el por qué de las instituciones sociales
escapaba al grueso del vulgo, Platén recogia de boca de sus
conciudadanos, en Las Leyes, la queja contra la regla secular:
“; Oh, Dioses!... ;No es bien duro que no pueda yo disponer
de mis bienes en favor de quien me plazca, dejando mas a
éste, menos a aquél, segin el mayor o menor afecto que me
han demostrado, y del cual he recibido pruebas bastantes en
el curso de mi enfermedad, en mi vejez y en los diversos acon-
tecimientos de mi vida?’ (42).

He aqui, en el filésofo de la ley, planteado el interrogante
que con mayor o menor fortuna, reproduciridn en el futuro los
hombres en el trance de la muerte. He aqui el derecho a la
legitima, si cabe el término, buscando su justificacién en el
origen histérico de la propiedad o en razones de bien piblico.
Estas ultimas son extrafias al pensar de la época y sélo privan

en el camino o en el campo, lejos de la ciudad; partirnos sus tesoros y
bienes por igual, pero dejando el palacio a su madre y al esposo que le
plazca elegir. Si no os agrada mi proyecto y queréis que viva el prin-
cipe duefio del bien paterno, suspendamos nuestras juntas aquf, para
comernos sus preciosas riquezas, y cada uno en su casa pretenda de
Penélope el matrimonio, hasta que al fin se case con quien méas dé y el
hado le destine”.

Pég. 204: “TELEMACO. — ...Pues no es taberna piblica esta man-
sién, sino de Ulises, que la hizo para mi...”.

Se advierte en los textos transcriptos, cémo Telémaco encara los
bienes de Ulises como propios.

(42) PLATON, op. cit., pag. 219-220.
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cuando el derecho deja de apoyarse inicamente sobre el pasa-
do y alza el vuelo hacia el porvenir. Pero Platén, hombre del
futuro, acoge ambas razones: la histérica en el parrafo que
paginas arriba hemos transcripto; la del bien publico, cuando
en pocas lineas expresa, mas adelante: “Mientras la enfer-
medad o la vejez os hacen fluctuar entre la vida o la muerte,
hay aduladores que ,insinuindose en vuestro espiritu, os com-
prometen a hacer vuestro testamento contra las buenas reglas;
yo no lo consentiré en cuanto de mi dependa; sino que haré
mis leyes teniendo esto en cuenta, consultando el bien piblico
y el de vuestra familia, y subordinando como es de razén a
estos objetos el interés de cada particular” (*).

iNo se intuye, en las palabras traidas al texto, la insegu-
ridad de los derechos elementales en el siglo de Platén? Es
que se estd ain muy lejos del absolutismo individualista y
pesa sobremanera todavia el yevos primitivo.

que la legltlma en la antigiiedad no era un derecho heredltarlo,
sino Ta gsuncnon de una prgpledad que pertenecia ya al deno-
minado heredero, antes _de la_muerte del causante. Veremos
de aciarar, en el desarrollo que_sigue, ese concepto en “cuanto

Partlmos para ello de una afirmacién que nos parece hoy
suficientemente comprobada: la_existencia de la propiedad

colectiva en la primera época.

Layelgye, que ha realizado un completo estudio —atin de
actualidad— sobre el dominio y sus formas primitivas, des-
pués de haber descripto diversos tipos de colectivismo, anti-
guos y modernos, se plantea el problema desde un estadio an-
terior a la familia. “;Los antiguos pueblos de Grecia e Italia

(+®) Idem, pég. 221.
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—se pregunta— han vivido también en comunidades de aldea,
y pasado por la posesién colectiva de la tierra, antes de cono-
cer la propiedad individual? La solucién daba lugar a dudas.
Algunos autores, como Lange y Fustel de Coulanges, piensan
que los griegos y los romanos no han atravesado esta época
primitiva en que la tierra se poseia en comiin por la tribu o la
aldea, asi como existe ain hoy en Rusia y como ha existido
antiguamente entre los germanos y los eslavos. En su her-
moso libro La Ciudad Antigua, Fustel de Coulanges admite
entre los romanos la existencia de la copropiedad de la fami-
lia (*); pero no encuentra, ni en Grecia ni en Roma, la pro-
piedad colectiva de la tribu... Seria muy singular que sélo
estos pueblos no hubiesen pasado por un régimen que, como
lo veremos, ha existido primitivamente en todas las razas...
Ya Puchta, en Alemania, habia indicado en sus estudios sobre
el derecho romano, huellas numerosas de dominio eminente
del Estado sobre las propiedades particulares; y Heinecio, en
su tratado de derecho natural..., habia enumerado los pue-
blos que vivian en comunidad” (**).

Nos parece util seguir el razonamiento de Laveleye para
conocer hasta dénde es exacto. Su argumentacién coincide con
la de Mommsen, a quien cita repetidas veces, y se apoya prin-
cipalmente en el estudio de la lengua latina.

Para el autor de la Histoire romaine, en efecto, la idea
de la propiedad nace primero sobre los muebles y, en particu-
lar, sobre los esclavos y el ganado (familia pecuniaque), mien-

(44) En efecto: Fustel de Coulanges (op. cit.,, pag. 71) dice: “Las
poblaciones de Grecia e Italia, desde la mis remota antigiiedad, han

ido y pr: do siempre la propiedad privada”; y agrega (péag.
73): “no propiedad de un solo hombre, sino de una familia cuyos dife-
rentes miembros han de venir unos tras otros a nacer y morir allf”.
Véase, ademés, lo que decimos en nota 34.

(4%) E. pE LAVALEYE, op. cit., pégs. 361-362.
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tras que el suelo fué concedido en uso por la comunidad o'
individuo. Esto ultimo se advierte, dice, en el hecho de que el
padre no pueda enajenar el poder paterno, ni hacer testamen-
to sin la conformidad de todo el grupo (*¢). La tierra era cul-
tivada en comin por cada uno de los diferentes clanes, quie-
nes tenian una parcela cuyos frutos repartian entre los diver-
sos hogares que los integraban. “Hay —afirma— una relacién
intima entre el sistema de cultivo en comin y la formacién
de la sociedad en clanes” (*"). “Las tradiciones mismas de la
ley romana nos muestran que la riqueza consistia primitiva-
mente en ganado y en derecho de uso de la tierra, y que el
suelo no fué dividido, sino mis tarde, en propiedades particu-
lares. Una mejor prueba es la antigua designacién de la pro-
piedad por el término “posesién de ganado” o ‘“de esclavos y
ganado” (pecunia, familia pecuniaque), y de las posesiones
particulares de los hijos de la casa y de los esclavos, por el
término “pequefio ganado” (peculium). Se encuentra también
otra prueba en la antigua forma de la adquisicién territorial
por “aprehensién manual” (emancipatio), que no puede aplicar-
se sino a objetos mobiliarios; una ultima prueba, en fin, y
sobre todo, es la antigua medida de la propiedad (heredium,
de heres, Herr), de dos jugerz (alrededor de un arpento y
cuarto), lo que no se puede aplicar sino a los huertos y no a
campos” (48).

Mommsen concluye afirmando que, histéricamente, la mas
antigua forma de la constitucién se basaba no sobre el domi-
nio individual, sino sobre el colectivo, que lo reemplazaba (*°).

Morgan comparte este punto de vista cuando, resumiendo
ejemplos anteriormente expuestos en su obra, dice: “Estos

(*¢) T. MOMMSEN: Histoire romaine, tomo I, pégs. 189-190.
(47) Idem, pég. 231.
(*) Idem, pag. 231.
(1?) Idem, phg. 232.



— 50 —

diversos regimenes de posesion tienden a demostrar que la
regla mas antigua de la tenencia de la tierra, era la comiin,
ejercida por la tribu; que después de iniciado el cultivo de la
tierra, una parte de la tribu se reparti6 entre las gentes 'y
cada una de éstas la poseia en comiin; que, con el transcurso
del tiempo, se adjudicaron individualmente, lo que condujo, por
dltimo, a la propiedad individual privativa, Las tierras no ocu-
padas y yermas permanecian ain como bien comun de la gens,
de la tribu y de la nacién. Este, en suma, parece haber sido
el proceso de la experiencia respecto a la posesién de la-tierra.
En general, los bienes personales eran de propiedad indivi-
dual” (*).

5.—La teona de Laveleye sobre el comunismo. agrario
cuenta, asimismo, con. impugnadores de la categoria de de.
Sanctls, Dpara quien no sélo es imposible que ese colectivismo
haya pxgdo_xpir:lédo en na en época anterior a la ley de las
Doce Tablas, éiho que, en caso d de gue lo practlcaran los_jtalicos
ha

perdido (*).

La disidencia que a primera vista se marca entre Laveleye
y Fustel de Coulanges, nos parece residir sélo en los términos.
Denominar propiedad privada a lo que pertenece en comun
a toda una familia, como lo hace Fustel de Coulanges, consti-
tuye ya un exceso de lenguaje y, por el contrario, pretender
que el grupo no tenia sobre la tierra sino un derecho colectivo
de uso, como afirman Laveleye y Mommsen, es remontar de-
masiado en la historia y colocarse en la época de nacimiento
del derecho de propiedad.

ominio era familiar, como dice el autor de La_ciy-

(%0) L. MORGAN, op. cit.,, pags. 214-216.
(%) G. DE SANcCTIS: Storia dei Romani, t. 1, pég. 70.
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dad antigua, nada impide al intérprete colocarse restropectl-
vamente en el tiempo en que esa expre516n era entendida y se
confiindia_con Ia _gens v el yevos, pues, como dijimos en ofro
lugar, la familia agnaticia o consanguinea se presenta a ma-
nera de simplificacion de un grupo previo mas complejo:

Tampoco nos interesa, realmente, si existia, ademas del
dominio colectivo de la familia, un terreno del que nadie pu-
diera invocar un derecho preferente y exclusivo. La légica
nos lleva a la asercién de esa existencia, ya que el hombre
no debe haber ocupado el suelo integramente y en un solo acto,
sino a medida que lo exigieran sus necesidades. Asi cabe ex-
plicarse la transformacién lenta del ager publicus en ager
privatus. Pero adviértase que para ello, Laveleye vese obliga-
do a referirse a und época en que el hombre no ha abandonado
la caza para tentar la agricultura; en estos términos se expre-
sa, en efecto: “Los pueblos cazadores no conocen la propiedad
individual; el territorio pertenece indiviso a la tribu. La agri-
cultura en sus comienzos ha debido practicarse bajo un sistema
de propiedad colectiva” (°*). Y en apoyo de esa idea, cita a
Virgilio: “Queis neque mos neque cultus erat nec jungere teu-
ros, sed ramis atque asper victu venatus alebat” (%3).

6. — Hemos abordado, como tema de nuestro estudio,
una época en que los pueblos primitivos habian ya pasado de
la vida némade a la sedentaria; y dijimos que tal transfor-
macién corre pareja con el nacimiento de la agricultura. Nos
interesa, pues, acreditado el papel que desempefi6 el yevos,
investigar si uno de sus atributos era la propiedad colectiva.

Thering, que comparte la tesis de Laveleye, afirma tam-
bién que la tierra pertenecia a la comunidad y que sélo se in-

(*2) E. DE LAVELEYE, op. cit., pags. 365-366.
(%3) VirGILIO: Eneida, canto- VIII.
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trodujo el dominio privado de la laborable en tiempo de Ré-
mulo, si se atiende a la leyenda (*'). Pero cabe preguntarse:
icémo se define la comunidad? A nuestro parecer, ausente ain
la idea de Estado y de un dominio eminente del mismo, la co-
munidad es la gente, que, como dijimos en otro lugar, se
confundia con la nacién. Que esa gente se subdividiese luego
en gran nimero de hogares, nadie puede discutirlo. Por otra
parte —repetimos— no es posible hablar sino de la tierra ocu-
pada y, seglin nuestro concepto, con la ocupacién nace, a tér-
mino seguro, la propiedad.

El distanciamiento, pues, entre Laveleye y Fu e Cou-
langes reslde en “Ta distinta_era_ prlmmva que_abordan. Uno
se remonta a la prehlstona del hmdoeuropeo, cuanqoL reclen
aEé ado en e] suelo, comenzaba los repartimientos de tierra
y camblaba caza por _ ‘la’ agricultura_ El otra_encara_los
tl‘eﬁl})os hlstorlcos, cuando la familia destruye a la gente y se
formaliza como grupo auténomo.

Es preciso, en cc , comulgar con la_opinién de
r_al derecho_de propiedad primitivo de _acuerdo
al elemento social predoml_rgant “Cuando yevos —dice el sabio
autor francés— se volvié sedentario sobre el suelo griego, al-
rededor del hogar comin continuaron reuniéndose todos los
que perpetuaban la sangre del antepasado. Bajo el mismo te-
cho, se alimentan con la misma leche, respiran el mismo aire,
comen el mismo pan de la misma artesa. Initil es precisar
los lazos de parentesco: todos los genetas son hermanos
(xagtyvyror). Se recordé durante mucho tiempo esas grandes
habitaciones que contenian varias centenas de personas em-
parentadas. Homero presenta ain a cincuenta hermanos y
doce hermanas que vivian juntos en la morada de Priamo, con

(**) R. VON IHERING; op. cit., pig. 39.
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sus mujeres y maridos, sin contar a los hijos (**)... El-yevos
posee, con la casa consagrada por el hogar, toda la tierra de
alrededor consagrada por la tumba del antepasado, todo lo
que fuere preciso en campo, pastos, vifias y olivares para ali-
mentar a tantas bocas. Este dominio, integrado con el ganado
v los esclavos que contiene, pertenece en comin al grupo en-
tero. Colectiva, la propiedad es por lo mismo inalienable, in-
divisible; sin reglas de sucesién, se transmite eternamente
de los muertos a los vivos. Y, para merecer el derecho a su
goce, cada uno, grande o pequefio, hombre o mujer, debe
trabajar para todos” (*°).

He aqui, en pocas y precisas palabras, el concepto de la
propiedad primitiva, Asi como el hombre pierde la individua-
lidad dentro del grupo, asi como no es un engranaje impor-
tante dentro de la nacibn, sino que actia para €l yevos y por
intermedio del yevos a quien representa, no es posible, concu-
rrentemente, que se realice una excepcién con derecho tan prin-
cipal como el de dominio, y se lo particularice en cabeza de
quien no tiene, en absoluto, capacidad juridica para su ejer-
cicio. La plena propiedad aplicada a la tierra es una institu-
cién reciente, que sélo se presenta en las civilizaciones que
han exaltado al individuo al sitial maximo de la organizacién
colectiva,

El dominio en comin del yevos es una regla invariable,
general en las legnslacxones y costumb_:;gg _antiguas. Si _el_ gru-
ivo eré la celula SOCla] el derecho sobre el territorio .
1, .y asi como una ley de pro-

entre Jas personas se resumen en vmculos de famxha, marché

(*%) Véase: H. D’Arbois de Jubainville: La famille homérique et
la famille celtique, en Nouvelle Revue Historique de Droit Frangais et
étranger, afio XXII, Parfs, 1898, pag. 433.

() G. GLorz, op. cit., pégs. 7-8,
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constantemente hacia un orden en el cual esas relaciones na-
¢en_de’la voluntad libre_del 1nd1v1duo, _asi_ también, siguiendo
ol ritmo histérico, la propiedad, que comenzé rigiéndose por fas
leyes del yevos, terminé bajo la sujecién absoluta del hombre.

En Grecia, tanto las obras dramadticas como los escritos
tiloséficos” y 10§ alegaton: judiciates= congerven-huellas-de-esa-
_' olectiva. Muchos son ya los autores que han reco-
gldo esos preciosos datos, y reproducirlos aqui seria por ello
innocuo.

Ese patrimonio familiar, que pasa intacto de una gene-
racién a otra, es lo que se conoce en las ciudades déricas (Es-
parta, Creta) con el nombre de «Anpos. Estudiando esa pro-
piedad, Beauchet no se anima a tomar partido entre la con-
troversia anotada sobre si, primitivamente, era colectiva o
familiar, y, siguiendo el parecer por nosotros desarrollado,
termina afirmando que la propiedad colectiva, en el sentido
que le otorga Laveleye, habia desaparecido en la época histé-
rica (*") y que en Grecia sblo cabe estudiar el dominio colec-
tivo del yevos o familiar. “Hemos indicado —continia—, en
la primera parte de este tratado, el caracter patriarcal de las
antiguas familias griegas. Uno de los rasgos mdis salientes
de la organizacién del yevos, era la propiedad colectiva de toda
la familia, no pudiendo el suelo ser poseido a titulo personal
por ninguno de sus miembros. El jefe del yevos tenia la ges-
tion del patrimonio comiin, pero a titulo de representante de
la familia. Este patrimonio era en sus manos nada méis que
un depésito, y la tierra pertenecia, en realidad, a la familia,
y no sélo a la actualmente viva, sino también a la muerta o
todavia por nacer” (°).

Ernest Dubois, dentro del concepto expuesto, considera

(57) L. BEAUCHET, op. cit., tomo I, pag. 60.
(*%) L. BEAUCHET, op. cit.,, tomo I, pag. 60.
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necesario distinguir la época en que existia la copropiedad
familiar, de aquella otra, sucesiva, en que la gente aparece
como heredera. En el primer caso, dice, no hay, propiamente
hablando, sucesién, En el segundo, se trata de un periodo
transitorio que lleva hacia la vocacién hereditaria indivi-
dual (*°). Sin perjuicio de volver sobre un tema que es el prin-
cipal de esta tesis, anotamos que la conversién de la propiedad
colectiva en individual, se manifiesta precisamente en un ale-
jamiento cada vez mayor de la gems como participe y atn
heredera de los bienes que usufructia.

7. — Dentro de lo que cabe llamar el umbral de la le-
gislacién aii gua, merece un parrafo aparte el pueblo. asiria-
babilénico. En los paises de Sumer y Acad, verbigratia, algu-
Tas actas de venta presargénicas exhiben resabios de propie-
dad colectiva (*°). Pero la época que mas interesantes infor-

(%®) Véase el interesante articulo que este autor publicara en la
Nouvelle Revue Historique de Droit Frangais et étranger, afio 1881,
pég. 129: Droit attique et histoire comparée des legislations.

(%°) Citase generalmente el acta de adquisicién de propiedades por

el rey Mani En ti de los i —dice Delaporte (Meso-
Las civilizacic babilénica y asiria, Barcelona, 1925, pags.

126 127), ciertas ciudades poseyeron grandes propiedades riisticas, como
asimismo las tribus instaladas en el antiguo pais de Sumer, hacia ori-
las del Golfo Pérsico, a consecuencia de disturbios suscitados en Babi-
lonia por la invasién de los hetitas. Para recompensar servicios presta-
dos al Estado, dar gracias a los dioses o constituir un patrimonio para
sus hijos, los reyes compran propiedades a estas ciudades o a estas tri-
bus... Las tribus que se instalaron al Sur de Babilonia, tienen jefes o
administradores y ocupan cada cual un territorio méis o menos vasto
en el que se levantan ciudades y pueblos. Cada tribu posee parte de
las tierras, lo mismo que cada ciudad, cada pueblo y determinadas fa-
milias. Todo esto estd dividido en parcelas explotadas por particulares”.




— 56 —

maciones suministra, es la de Hammurabi (*!); segiin actas
privadas pertenecientes a ese periodo, el padre de familia te-
nia el derecho de disponer en vida a favor de un extrafio, a
titulo gratuito y definitivo, de una parte de su patrimonio,
para lo cual sélo le era preciso redactar un acto auténtico
ante testigos. La propiedad privada estaba entonces, pues, ad-
quiriendo caracteres netos.

Delaporte afirma que antes de Hammurabi no sélo eran
permitidas las liberalidades en perjuicio de los hijos, sino que
se podia desheredarlos completamente y, en apoyo de esa opi-
nién, cita una ley de Nisaba y Hani, cuyo texto es el siguien-
te: “Si a alguien su padre y su madre dicen: ya no eres nues-
tro hijo, fuera de la ciudad se ird” (°*). El principio se man-
tuvo vigente hasta la redaccién del Cédigo de Hammurabi,
que obligé a la intervencién del Juez cuando se queria deshe-
redar a un hijo; asi lo establecen los parrafos 168 y 169: “Si
un hombre se ha propuesto rechazar (lit.: arrancar) a su hijo
y dice al Juez: “Yo rechazo a mi hijo”, el Juez examinara el
fondo de su pensamiento, y si al hijo no puede imputarsele un
delito grave que lleve consigo el que sea privado de la filia-
cién, el padre no puede arrancarle la filiacién. Si puede im-
putarsele un delito grave contra su padre, que lleve consigo
esa privacién, por una vez, éste volvera la cara; si puede, por
segunda vez, imputarsele un delito grave, el padre puede
arrancar la filiacién a su hijo”,

A pesar de esas disposiciones ,el legislador caldeo traté
en todas las épocas, de dar a la familia una gran cohesién, y
mantener el grupo unido durante el mayor tiempo posible.

(¢1) Véase: Adolfo Bonilla y San Martin: El cédigo de Hammu-
rabi, Madrid, 1909; Dominique Mirande: Le Code de Hammourabi et
ses origines. Apergu ire du droit Chaldéen, Paris, 1913. Ernest
Léroux, editeur.

(¢2) L. DELAPORTE, op. cit.,, pags. 99 y siguientes.
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La facultad de disponer de los bienes propios, recibe a menu-
do restricciones (°*), y cabe suponer la existencia de un de-
recho, establecido a favor de la familia, para que ésta pudiera
adquirir preferentemente los bienes que se hubiese visto-en la
precisién de enajenar.

Amén de los bienes propios, el cédigo de Hammurabi le-
gisla los ilku, concedidos por el rey a titulo de remuneracién
por servicios prestados. A su respecto, prohibe, en manera
absoluta, la venta o donacién, como se apreciara en los parra-
fos siguientes:

“385. — Si un hombre compra de manos del oficial bueyes
o carneros que el rey ha dado al oficial, pierde su dinero.
36. — Campo, jardin, casa de un oficial, hombre de armas o
infeudado tributario, no pueden ser vendidos. 37.—Si un
hombre ha comprado el campo, el jardin o la casa de un ofi-
cial, hombre de armas o infeudado tributario, seri rota su
tableta y perdera su dinero; el campo ,el jardin, la casa, vol-
verdn a su propietario. 38. — El oficial, hombre de armas o
infeudado tributario, no puede transmitir nada por escrito a
su mujer o a su hija, del campo, jardin o casa de su gestion,
ni dar para una deuda”.

8. — La legislacién asiria, menos conocida que la caldea,
esta con respecto a ésta en evidente desventaja. Aun dentro
de los mismos marcos, las reglas exponian un estado social
mas rudimentario, del cual es importante indice la fortaleza
inusitada del poder paterno. La cohesién familiar en cuanto a

(%3) Cédigo de Hammurabi: “39 - Del campo, jardin o casa que ha
comprado y que posee (en propiedad), puede tr itir por escrito a
su mujer o a su hija, y dar para una deuda. 40 - Para (la garantia)
de un negociante o una obligacién extranjera, puede vender sus propios
campo, jardin y casa; el comprador puede explotar el campo, jardin y
casa que ha comprado”.




— 58 —

los bienes. es mas intensa, y alin es posible descubrir propie-
dades colectivas, como las que gozaba la ciudad de Asur.

Estas breves notas sobre la civilizacién asirio- caldea de-
muestran que ya veinte siglos antes de Cristo, la propiedad
individual privaba sobre la colectiva, bien es cierto que con
algunas limitaciones provenientes de resabios del tiempo pri-
mitivo. Talvez en esta ocasién se demuestra cuidntos visos de
verosimilitud presenta la tesis de Ilhering sobre la anteriori-
dad de la civilizacién semita, en virtud de su caracter agrario
e industrial. Ya tendremos que volver sobre el tema al estu-
diar el derecho sucesorio.

9. — También en el campo de la legislacién semita, es
posible hallar, empero, ejemplos sobresalientes de la propie-
dad familiar. En primer término figura el caso de las hijas
de Salphaad, quienes fueron obligadas a casarse con miembros
de su tribu, a fin de conservar en ella los bienes que les ha-
bian sido transmitidos por herencia. He aqui cémo relata el
hecho el libro IV de Moisés, Los Numeros (capitulo 36) :

“Y llegaron los principes de los padres de la familia de

‘“ Galaad, hijo de Machir, hijo de Manasés, de las fami-

“lias de los hijos de José ;y hablaron delante de Moisés,

“y de los principes, cabezas de padres de los hijos de

‘““Israel.

2 —“T dijeron: Jehova mand6 a mi sefior por uerte diese
“la tierra a los hijos de Israel en posesién: también ha
‘““mandado Jehovd a mi sefior que dé la posesién de Sal-
‘phaad nuestro hermano a sus hijas;

3 — “Las cuales, si se casaren con algunos de los hijos de las
“otras tribus de los hijos de Israel, la herencia de ellas
‘“sera asi desfalcada de la herencia de nuestros padres,
“y seri afiadida a la herencia de la tribu a que seran
‘“‘unidas: y sera quitada la suerte de nuestra heredad.
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4 —“Y cuando viniere el jubileo de los hijos de Israel, la he-
‘“redad de ellas serd afiadida a la heredad de la tribu de
“sus maridos; y asi la heredad de ellas serd quitada de
“la heredad de la tribu de nuestros padres.

5 — “Entonces Moisés mandé a los hijos de Israel por dicho
“de Jehova, diciendo: La tribu de los hijos de José habla
“ rectamente.

6 — “ Esto es lo que ha mandado Jehova acerca de las hijas
‘“ de Salphaad, diciendo: Céasense como a ellas les pluguie-
‘“re, empero en la familia de la tribu de su padre se ca-
“ saran.

7— ‘“Para que la heredad de los hijos de Israel no sea tras-
“ pasada de tribu en tribu; porque cada uno de los hijos
“de Israel se allegara a la heredad de la tribu de sus pa-
“dres.

8 — “Y cualquiera hija que poseyera heredad de las tribus
“de los hijos de Israel, con alguno de la familia de la
‘“tribu de su padre se casara, para que los hijos de Israel
‘“posean cada uno la heredad de sus padres.

9 —“Y no ande la heredad rodando de una tribu a otra: mas
‘“cada una de las tribus de los hijos de Israel se llegue a
“su heredad.

10—“ Como Jehovd mandé a Moisés, asi hicieron las hijas
‘“de Salphaad.

11—“Y asi Maala, y Tirsa, v Hogla, y Milcha, y Noa, hijas
‘“de Salphaad, se casaron con hijos de sus tios.

12—* De la familia de los hijos de Manasés, hijo de José, fue-
“ron mujeres; y la heredad de ellas qued6 en la tribu de
“la familia de su padre”.

Ademaés de este capitulo, que con tanta sabiduria dispone
sobre el destino de los bienes, encuéntrase en la Biblia otros
parrafos sobre la necesidad de conservar el patrimonio de la
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familia, los cuales, al decidir quiénes son los llamados a reco-
gerlo ineludiblemente, dejan traslucir la existencia de un de-
recho de propiedad colectiva, del que participan los llamados
erréneamente sucesores. Véase, v. gr.:

que

Génesis, — XV, 4. —*“Y luego la palabra de Jehova fué
“a él diciendo: No te heredara éste, sino el que saldri
‘““de tus entrafias sera el que te herede”.

“ XXI, 10. — “Por tanto dijo a Abraham: Echa a esta
‘“sierva y a su hijo; que el hijo de esta sierva no ha de
‘“ heredar a mi hijo, con Isaac”.

“XXV, 5. — “Y Abraham di6é cuanto tenia a Isaac”.

El parrafo 6 del mismo capitulo se refiere a dadivas,
supone de muebles, pero con la obligaciéon de los favoreci-

dos de residir bajo la autoridad del heredero:

“Y a los hijos de sus concubinas di6 Abraham dones, y
‘“ enviblos de junto a Isaac su hijo, mientras él vivia ha-
‘““cia el Oriente, a la tierra oriental”.

XXXI. 14 — “Y respondi6 Rachel y Lea, y dijéronle:
“ ;Tenemos ya parte ni heredad en la casa de nuestro pa-
“dre?

15. — “;No nos tiene ya como extrafias, pues que nos
“vendié y alin se ha comido del todo nuestro precio?
16. — “ Porque toda la riqueza que Dios ha quitado a
‘““nuestro padre, nuestra es y de nuestros hijos: Ahora,
‘“ pues, haz todo lo que Dios te ha dicho”.

De tal manera se aseguran los derechos de las hijas, que,

al parecer, son similares a los de las epikleras griegas, como
lo demuestra el capitulo 36 de los N#meros, ya transcripto.
Esa situacién de las hijas se halla confirmada en el capitulo
27 del mismo libro, donde, por lo demas, se reglamenta la he-
rencia de los colaterales:

Numeros. — XXVII, 3.— ‘““Nuestro padre muri6 en el
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« desierto, el cual no estuvo en la junta que se reunié con-
“tra Jehova en la compafiia de Coré: sino que en su pe-
“cado murié, y no tuvo hijos.

4 —“;Por qué seri quitado el nombre de nuestro padre de
‘“entre su familia, por no haber tenido hijo?. Danos he-
“redad entre los hermanos de nuestro padre.

5 —“Y Moisés llevé su causa delante de Jehova.

6 —“Y Jehova respondié a Moisés, Diciendo:

7 — “Bien dicen las hijas de Salphaad: has de darles pose-
“sién de heredad entre los hermanos de su padre; y tras-
“ pasaras la heredad de su padre a ellas.

8 —“Y a los hijos de Israel hablaras, diciendo: “Cuando al-
“guno muriere sin hijos, traspasaréis su heremcia a su
“ hija:

9—“Y si no tuviere hija, daréis su herencia a sus herma-
“nos:

10—“Y si no tuviere hermanos, daréis su herencia a los her-
“manos de su padre.

11—“Y si su padre no tuviere hermanos, daréis su herencia
‘“a su pariente mas cercano de su linaje, el cual la posee-
“ra:y sera a los hijos de Israel por estatuto de derecho,
‘“como Jehova mandé a Moisés”.

En el capitulo XXVI de los Nu#meros y en los capitulos
XIII a XXI de Josué, se hace el repartimiento de tierras, con-
forme a lo que es de tradicién en los pueblos antiguos y segiin
tendremos oportunidad de ver mas adelante. En el parrafo
55 del capitulo XXVI, Numeros, se afirma nuevamente la
propiedad familiar:

‘“Empero la tierra seri repartida por suerte; y por los

‘““nombres de las tribus de sus padres herederan”.

Y en los capitulos citados de Josué, el repartimiento se
hace por tribus y, dentro de éstas, por familias.

En el Deuteronomio se permite al patriarca hacer dones
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al hermano que se aleja de su casa, pero sin tomarlos de la
herencia paterna, sino sélo de los frutos (*¢).
El mismo libro dispone:
XXI. 15— “ Cuando un hombre tuviere dos mujeres, la
“una amada y la otra aborrecida, y la amada y la abo-
“rrecida le parieren hijos ,y el hijo primogénito fuere
“de la aborrecida;

16 — “ Sera que el dia que hiciere heredar a sus hijos lo
‘““que tuviere, no podra dar el derecho de primogenitura
“a los hijos de la amada en preferencia al hijo de la
‘“aborrecida, que es el primogénito;

17 — ““Mas al hijo de la aborrecida reconocera por pri-

“ mogénito, para darle dos tantos de todo lo que se ha-

“llare que tiene: porque aquél es el principio de su fuer-

“za, el derecho de la primogenitura es suyo”.

Estos tres versiculos demuestran cuin limitados eran los
derechos del patriarca sobre los bienes, y cémo es de exacta
la teoria que ve en ellos una propiedad del grupo. El Deutero-
nomio acredita asi que no sélo el padre estaba privado de la
libre disposicién de su patrimonio, sino que ain no podia me-
jorar a un hijo en detrimento de otro, contra el texto de la
ley.

En el libro de Ezequiel se hallan también ejemplos de la
doctrina expuesta:

XLVI, 16 — “Asi ha dicho el Sefior Jehova: Si el prin-
cipe diere algin don de su heredad a alguno de sus hijos, sera
de ellos; posesién de ellos serd por herencia.

17— “Mas si de su heredad diere don a alguno de sus

(%4) Deuteronomio, cap. XV, vers. 12, 13 y 14.
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siervos, sera de él hasta el afio de libertad, y volvera al prin-
cipe; mas su herencia serd de sus hijos.

18 — “Y el principe no tomara nada de la herencia del
pueblo, por no defraudarlos de su posesién: de lo que €l posee
dara herencia a sus hijos; para que mi pueblo no sea echado
cada uno de su posesién”.

En fin, y volviendo al Deuteronomio, anotamos la facul-
tad de disponer de la vida de los hijos, inico medio de elimi-
narlos de la herencia, desde que la desheredacién no es po-
sible.

XXI, 18 — “Cuando alguno tuviere hijo contumaz y re-
belde, que no obedeciere a la voz de su padre ni a la voz de
su madre, y habiéndolo castigado, no les obedeciere.

19 — “Entonces tomarlo han su padre y su madre, y lo
sacaran a los ancianos de su ciudad, y a la puerta del lugar
suyo.

20 — “Y diran a los ancianos de la ciudad: Este nuestro
hijo es contumaz y rebelde, no obedece a nuestra voz; es glo-
tén y borracho.

21 — “Entonces todos los hombres de la ciudad lo ape-
drearan con piedras, y morira: asi quitaras el mal de en me-

dio de ti; y todo Israel oira, y temerd” (°%).

(9%) Con referencia a la facultad de desheredacién entre los he-
breos, dice Pastoret (op. cit.,, III, pag. 480): “El padre aun irritado
contra sus hijos, o teniendo que quejarse de su conducta, no tuvo el de-
recho de castigarles con la privacién de un patrimonio que les daba la
naturaleza. Vanamente instituia a otro heredero; vanamente pronun-
ciaba o escribfa, “que mi hijo sea desheredado”: su voluntad al menos
no produjo ningin efecto”. Concuerda: M. Eschbach: Introduction gé-
nérale 4 Vetude du droit. Paris, 1866, Cotillon, éditeur; Librairie du
Conseil d’Etat, pag. 607.
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10. — En la ley de Mani se advierten también resabios
de la propiedad familiar. Aunque a la muerte de los padres
pueden los hijos repartirse los bienes (°¢), ello no sucede cuan-
do el hermano mayor, “eminentemente virtuoso”, toma pose-
sién del patrimonio en su totalidad, en cuyo caso los otros hi-
jos deben vivir bajo su tutela como si vivieran bajo la de su
padre (°7).

El parrafo 106 del libro IX establece que el hijo mayor
debe recibir todo el patrimonio, y en los subsiguientes se in-
siste sobre la idea de que el primogénito es como un padre,
y ain como una madre ,para sus hermanos menores (°). Di-
versas disposiciones regulan luego las cuotas de cada hijo en
caso de particién, como asimismo la dote que corresponde a
las hermanas.

11. — Paralelamente a la Biblia, donde se legisla sobre
el levirato, para mantener en manera ficticia la perpetuidad
de la familia, y se obliga al casamiento dentro de la tribu para
que los bienes no salgan de ella, también Mani reglamenta la
condicion de la hija heredera, que, en Grecia, daria lugar, en
forma semejante, al epiklerato.

“El que no tiene hijo varén —dice— puede, del modo si-
guiente, encargar a su hija que le crie un hijo diciéndole:
que el hijo varén que ella dé a luz se vuelva mio y celebre en
honor mio la ceremonia fiinebre”.

“El hijo de un hombre es como si mismo y una hija en-
cargada del oficio designado es como un hijo: ;quién, pues,
podria recoger la herencia de un hombre que no deja hijos
cuando tiene una hija que s6lo forma un alma con é1?”

(°¢) Libro IX, versiculo 104.
(*7) Idem, versiculo 105.
(*%) Idem, versfculos 108, 109 y 110.
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“...El hijo de una moza dado a luz para el objeto mas
arriba mencionado, heredara toda la fortuna del padre de su
madre que murié sin tener hijo varén”.

“Que el hijo de una hija casada con la intencién “ante-
dicha, tome toda la fortuna de su abuelo materno muerto sin
tener hijo varén y que ofrende dos pasteles finebres, el uno
a su propio padre, el otro a su abuelo materno”.

“Si después que se ha encargado a una hija que crie para
su padre un hijo varén, le nace un hijo a este hombre, el re-
parto de la sucesién debe en este caso hacerse por igual; pues
una mujer no tiene derecho de primogenitura”.

“Si una hija a quien su padre ha encomendado asi, que
le dé un hijo, muere sin haber dado a luz un hijo varén, el
marido de esta hija puede entrar en posesién de toda su for-
tuna sin vacilar”,

“Haya o no (habiendo formado el padre este proyecto sin
declararselo) recibido la hija la comisién antedicha en pre-
sencia del marido, si tiene un hijo por su unién con un marido
de su misma clase, el abuelo materno, por el nacimiento de
este nifio se torna padre de un hijo, y este hijo debe ofrendar
el pastel funebre y heredar fortuna”.

“En este mundo no hay diferencia alguna entre el hijo
de un hijo y el de una hija encargada de la misién menciona-
da; el hijo de una hija, libra en el otro mundo a su abuelo
tan bien como el hijo de un hijo” (¢°).

El patrimonio permanece siempre en la familia, segin las
reglas necesarias que el mismo libro enuncia en detalle:

“No son los hermanos ni el padre y la madre sino los
hijos legitimos y sus hijos o a falta de ellos los otros hijos
quienes deben heredar de un padre; que la fortuna de un

(°?) Libro IX, versfculos 127, 130 a 136 y 139.
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hombre que no deja hijos, hija, ni viuda, vuelva a su padre
y a sus hermanos, a falta de padre y madre” (™).

A falta de esos herederos, el patrimonio pasa a los pa-
rientes cercanos (sapinda) o, en su defecto, a los lejanos (sa-
manodakas) (). En ultima instancia, la casta es quien viene
a recoger los bienes sin titular (°?), si se tratare de brahma-
nes; caso contrario, el rey entrard en posesién de la fortu-
na ().

En fin: a pesar de estas reglas, que suponen un adelan-
to extraordinario, subsiste aun una separacién entre el patri-
monio de la esposa con el del marido. Sobre los bienes de ella
heredan las hijas no casadas (™), si se trata de lo que se le
ha dado en la época de su matrimonio; sus hijos todos, si son
obsequios que ha recibido después de su matrimonio, de la
familia del marido o de la propia (**); y en ciertos casos, al
marido (). Las reglas generales estin dadas por los parra-
fos 192 y 197:

“Que a la muerte de la madre, los hermanos uterinos y
las hermanas uterinas no casadas se repartan por igual la
fortuna materna, las hermanas casadas reciben un regalo pro-
porcionado a la fortuna”.

“Pero esti ordenado que toda la fortuna que ha podido
darsele en un matrimonio hecho conforme al modo de los Ma-
los Genios, o segin los dos otros modos, se lo repartan el padre
y la madre si ella muere sin dejar hijos”.

(™) Libro IX, versiculo 186.
(™) Idem, versficulo 187.
(72) Idem, versiculo 188,
(73) Idem, versiculo 189.
(™) Idem, versiculo 131.
(7%) Idem, versiculo 196.
(7¢) Idem, versfculo 196.
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Es posible, en consecuencia, dentro de la legislacién de
Man, que en la familia existan dos patrimonios: el del padre
y el de la madre.



\4

EL MOVIMIENTO HACIA LA LIBRE DISPOSICION

1. — Aristételes, filésofo de la decadencia, no yeia en
Bl‘Ohlbl(:lﬁn de dlsponer del patrlmomo, aneja a la propxe-
dad familiar, sino una razon economlca tendlenbe a evitar la
pobreza de la poblaclén yla desproporcxo e las fortunas
Estudiando las legislaciones de su época y buscando las
causas lejanas de las revoluciones sociales que propendian al
reparto de tierras, ignora por completo cuil era la raiz de la
propiedad primitiva. Con referencia a Esparta, pais que du-
rante mayor tiempo mantuvo las instituciones arcaicas, dice:
“La legislaciéon ha considerado con razén como cosas deshon-
rosas la compra y la venta de un patrimonio; pero ha permi-
tido disponer arbitrariamente de los bienes, sea por donacién
entre vivos, sea por testamento. Y sin embargo, en ambos ca-
sos la consecuencia es la misma. Ademés, las mujeres poseen
las dos quintas partes de las tierras, porque muchas de ellas
son herederas unicas, o se han constituido en su favor creci-
das dotes. Hubiera sido preferible abolir anteriormente el uso
de las dotes, o haberlas fijado una tasa muy baja y lo mas
médica posible. En Esparta, por lo contrario, uno puede casar
a su uUnica heredera con quien quiera, y si el padre muere sin
haber dispuesto nada, el tutor puede a su eleccién, casar la
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pupila” (*7). “También es un error, dice en otro lugar, cuan-
do se llega hasta dividir los bienes en partes iguales, no es-
tablecer nada sobre el numero de los ciudadanos y dejarles
que procreen sin limitaciéon alguna, abandonando al azar que
el numero de las uniones estériles compense el de los mnaci-
mientos, cualquiera que él sea, so pretexto de que en el estado
actual de cosas, este equilibrio parece establecerse natural-
mente. Estd muy distante de ser exacto este calculo. En nues-
tras ciudades nadie se queda desnudo, porque las propiedades
se dividen entre los hijos, cualquiera que sea su nimero. Ad-
mitiendo por lo contrario, que sean indivisas, todos los hijos,
salvo un nimero igual al de éstas, sean pocos o muchos, se
quedarian sin poseer... Al intento de prevenir estos males,
uno de los legisladores mas antiguos, Fidén de Corinto, queria
que el nimero de familias y de ciudadanos fuese inmutable,
aun cuando los lotes primitivos hubiesen sido desiguales” (¢).

He aqui cuil es la observacién de un filésofo de la época
individualista. Hacia_ muchos afios--ya que la -usurpacién del
patriarca dentro de la familia se habia consumado y, al des-
aparecer el yevos como elemento predominante de la cludaa
elsabio no advierte el origen _verdadero de la situacién eco-
némica cuyas dificultades. trat soluciopar. Sélo se habla
&?ﬁn'prlmltlvo repartimiento de tlerras y de una contempo-
ranea desigualdad en las fortunas, pero no se descubre por
qué existia esa antigua traba a la libre disposicién, ni cémo
se explica, histéricamente, la concentracién de los bienes en
pocas manos,

Si se hubiese atendido mas a las fuentes del derecho de
propiedad, y menos a las leyes vigentes y al crecimiento de
la poblacién, no se habria caido en el error de creer que la

(77) ARISTOTELES: Politica, pig. 69. — Obras de Aristételes pues-
tas en lengua castellana por Patricio de Azcarate. Madrid.
(7%) Idem, pég. 66.
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solucién se halla limitando el nimero de hijos. Esparta, tema
del comentario aristoteliano, no es precisamente un estado que
aumenta sin cesar su poblacién; muy al contrario, la dismi-
nuye a paso de gigante. ;Por qué limitar atn el nimero de
los nacimientos? Lacedemonia, es preciso decirlo, ofrece toda-
via en esa época el especticulo de la usurpacién familiar, que
deja a los hermanos del pater en la miseria. Mientras la pro-
piedad fué colectiva, el hombre vivié seguro, junto al hogar
de los antepasados. Mas cuando el sistema se desmoroné, por
el resurgimiento del individuo ,el desastre econémico no fué
sino el fruto de la desorientacién. En vano son las leyes que
establecen la igualdad de derechos en los hijos, o reparten
nuevamente las tierras, si la libre disposicién del patrimonio
familiar ha sustituido a la prohibicién absoluta de enajenar.
En Esparta, mas que en ninguna parte, la libre disposicién
provoca la concentracién de las fortunas, y ello porque el
hombre no cultiva la tierra e ignora cémo administrarla.

Ese es el periodo caracteristico en que la legitima puede
salvar la estabilidad econémica del pueblo.

2. —La introduccién del testamento —se dice— fué la
causa de la miseria en Esparta. Como regla general, conven-
gamos en que es una expresiéon de que en Grecia el concepto
de la propiedad habia cambiado por completo. El testamento
era asi la consecuencia légica de esa usurpacién cometida
dentro de la familia y que se apoyaba en miiltiples motivos de
orden social. Jannet lo dice en certeros términos: “la absoluta
inmutabilidad del patrimonio, su transmisién perpetua por la
sangre, como lo ordenaba la antigua religién de los manes,
debian parecer arbitrarias e insoportables, a medida que las
antiguas creencias se debilitaban y los progresos del comer-
cio y de la industria introducian en las fortunas elementos
mas personales, si cabe hablar asi. La prohibicién de enaje-
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nar los inmuebles, atin a titulo oneroso, que existia en la an-
tigua organizacién social, habia desaparecido forzosamente, y
una vez permitido al propietario enajenar en vida la tierra
paterna, ;c6mo, en buena l6gica, rehusarle el derecho de dis-
poner de ella después de su muerte?”’ (™).

Estas palabras resumen, a nuestro parecer, tres estadios
en la"evolucién que venimos marcando:
“""a) Confusién de los bienes propios con los adquiridos y_
primacia”de estos dltimos;
"7b) Libertad de disposicién en vida;_

Sélo cuando no existen hijos; !
¢) Testamento | Sin limitacién;
T Con institucién de heredero. {

3. — Hemos comprobado la existencia, en época primiti-“"
va, de una propiedad familiar, sin que nos interesara si pro-
venfa o no de un repartimiento de tierras hecho por el Estado.
La hemos visto transmitirse de generacién en generacién, ad-
ministrada por un jefe. Cabe ahora recordar que ese jefe vive,
trabaja, crea riqueza; importa pensar que, sobre el primer
lote, se van produciendo nuevos bienes, como resultado de la
labor humana.

;Cudl era el destino y la naturaleza juridica de esos bie-
nes?

Beauchet, que ha planteado la cuestién en sus justos tér-
minos, se hace eco del sentir comin, que no encuentra sufi-
cientes datos para establecer si la costumbre primitiva dis-
tinguia, en Grecia, los bienes propios de los adquiridos. Cree,
mas bien, que esa distincién se introdujo en el derecho nuevo,

() CLAUDE JANNET: Les institutions sociales et le droit civil a
Sparte. Paris, 1880, pag. 132.
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al comenzar el imperio del sentimiento individualista sobre la
costumbre (%°).

Compartimos ese modo de pensar. Si, originariamente, no
era posible concebir sino el grupo (yevos o familia) v el indi-
viduo no contaba para nada en la sociedad; si el hombre
—como dijimos antes— no habia descubierto ain su propia
individualidad, l6gico era que no existiese diferencia entre el
bien que se heredara de los antepasados v el fruto del propio
trabajo. Pero llega un momento en que es imposible apartar
la atencién de los actos independientes de cada individuo; el
sentimiento egoista, que trae desde la cuna el hombre, se re-
bela a seguir los dictados de una ley injusta, y el individuo
se pregunta: ;c6mo no ha de ser mio lo que he creado? Ese
es el primer impulso de propiedad individual: constituirse en
duefio de lo que se ha creado. Asi, como dlce Beauchet
conSJderé justo reconocer al md,wldud el derecho_de disr sponer

e su traba_]__e__ln_du;a_t ria” (“)

" El movimiento debi6 comenzar, y comenzé sin duda, por
el_paterfamilias. Quien estaba sujeto a una potencia real pero
abstracta —el yevos—, pudo liberarse con mayor prontitud
que aquél ligado a su_potestad: el hijo de familia. Por ello,
aun_pasaran muchos afios antes de_que nazca el concepto del
peculio adventicio.

4. — Nacida la_idea de la_propiedad individual, se ha
recorrido va la mayor parte del camino hacia la bre dis_po-

51c16n Dificil es entoncea dlstlngulr entre Io que se admm
en _nombre de algulen  cuya presencia es mma_tg[m!_y lo p;o—

p]O La naturaleza misma de las cosas facilita la solucién al

(%°) L. BEAUCHET, op. cit., tomo III, pdg. 24.
(*1) L. BEAUCHET, op. cit., tomo III, pag. 24.
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unir, en un solo bien, elementos de la propiedad colectiva y
de la individual. ;No es el caso, por ejemplo, de un fundo
abandonado, sobre el cual el paterfamilias edifica una man-
sién?

Los poderes del amo con referencia a los bienes adquiri-
dos —dice Beauchet— “se amplian cada dia méas. Primera-
mente debidse reconocerle el derecho de venderlos, luego el de
disponer de ellos por testamento, al comienzo talvez en limites
bastante estrechos —es decir, en el interior de la familia—,
luego sin ninguna restriccion. La reforma no se detuvo alli y
terminése por abandonar completamente la antigua concep-
cién de la propiedad familiar, asimilando los propios a los
adquiridos, es decir, acordando al propietario un derecho de
disposicién tan extenso con respecto a los primeros como con
respecto a los segundos. Es bastante dificil marcar exacta-
mente las fases de la evolucién cuyos grandes rasgos acaba-
mos de indicar., Todo lo que se puede decir, es que la indis-
ponibilidad de los propios se mantuvo durante mayor tiempo
en las leyes déricas que en las otras ciudades griegas, princi-
palmente las jénicas” (%).

5.— Es cuando se ha llegado a ese término de evolucién,
que nace el mento. Inut11 buscarlo en Oriente, si se ex-
ceptia el conocido y __{qggn_gntano testamento de Bengala; es

una concepm n grecorromana.

za por constituir una forma sencilla de adopcién
absorblendo, en Roma, el derecho sucesorio todo.
talvez siguiendo el claslco principio que Sumner Maine expre-
saba de tan original y exacta manera: “Las ideas rudimen-
tarias del derecho son para el jurisconsulto lo que las capas
primitivas de la tierra para el ge6logo: contienen en potencia

(®2) L. BBAUCHET, op. cit.,, tomo III, pég. 26.



— 74 —

todas las formas que el derecho ha tomado mis tarde” (*):

Adopcién post - mortem —con el objeto de mantener la
perpetuidad de la familia v el cumplimiento de los debefes
sagrados—, se vuelve de inmediato una donacién a causa de
muerte, por medio de la que el causante dispone con entera
libertad de sus bienes, en provecho de extrafios.

El primer ciclo del testamento esta legislado —en tal sen-
tido— en la reforma de Solén, que pasé a la historia en el
comentario de Plutarco, Deméstenes e Iseo. En la biografia
que aquél escribié del arconte ateniense, dice: “También ha
merecido elogios la ley sobre los testamentos, porque antes no
era permitido testar, sino que los bienes y la casa del que
moria, debian quedar en la familia; mas permitiendo Solén
al que no tenia hijos dar su hacienda a quien quisiese, tuvo
en mas la amistad que el parentesco y el carifio que la pre-
cision, e hizo que la hacienda fuese verdadera propiedad del
que la tenia. No fué con todo libre y sencilla enteramente esta
facultad, sino con la excepcién de que el testador no hubiese
sido impulsado de enfermedad, de maleficios, de prisiones o
de violencia, o seducido por la mujer; juzgando con mucha
razén y justicia que el ser arrastrado con persuasiones fuera
de lo recto en nada se diferencia del ser violentado, y ponien-
do en el mismo punto con la precisién el engafio, y con el dolor
los halagos, como igualmente capaces de sacar al hombre de
juicio” (®¢).

(82) H. SUMNER MAINE, op. cit.,, pag. 3.

(**) PLUTAROO, op. cit., tomo I, pag. 182. El texto legal, segin que-
da expuesto, se conserva en Demé (Contra Steph II), y ex-
presa: “Quienquiera que no haya sido adoptado antes de la época en
que Solén se ha hecho argonte, a menos que no hubiera renunciado a la
adopcion o no hubiese obtenido la ién, puede di: libremente
de sus bienes por testamento, en favor de quien le plazca, siempre que
no existan hijos varones de su sangre, que no tuviere el espiritu tur-
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Surge, pues, de este texto, que el derecho a disponer- por
testamento reconocia “én Atenas dos limitaciones: a) la/ exis:
fencia dé hijos varones; b) la circunstancia de que el testador
hu iese obrado bajo el influjo de enfermedad, maleficio, pri-
sloneq, violencias o seduc1do por una muJer.

Nada significaban esas excepciones ante la magnitud de
la reforma. La ley consolidaba la propiedad en manos_de una .
ch _al grupo gentilicio y fa-
miliar, ex ,ptuando a los_ descendlentes varones._Solén consa-
gra asi el desmoronamiento del vevos (%), la primacia del in-
dxvxduo y su libre albedrfo; “el ciudadano puede en adelanté”
considerarse plenamente duefio de sus bienes, sobre todo de los

bado por influencia de la locura, o de la vejez, o del veneno, o de la
enfermedad, ni por las sugestiones de una mujer, y que no esté ni cons-
trefiido, ni privado de su libertad” (R. Dareste: Les plaidoyers civiles
de Demdsthéne, Paris, 1875, tomo II, pag. 301). Con referencia al texto
transcripto, dice Dareste (id, pag 307, en nota): “El texto de esta
ley es uno de los mas dificiles que se encuentra en los alegatos, y exis-
ten casi tantas explicaciones sobre él como comentaristas... Van den
Es, hace notar con razén, que para entender bien este texto es preciso
compararlo con otro que se encuentra en el alegato contra Leocarés,
pérrafo 68. El sentido de la ley es que todos pueden testar, excepto los
que han pasado por adopcién a otra casa... El sentido parafraseado
nos parece ser éste: el derecho de testar pertenece a todo ateniense,
excepto los que han entrado por adopcién en una familia, porque no
han sido aceptados en ella sino para conservar el patrimonio y trans-
mitirlo en linea directa, y no para donarlo a extrafios. Este derecho no
se rehusa, por otra parte, a los adoptados sino en tanto que han per-
manecido en la familia adoptiva, en calidad de tales”.

(85) Morgan opina que el Yevos quedaba representado por los hijos
varones. “Esta ley —dice refiriéndose a 1a de Solén— reconocia la ab-
soluta posesién individual de la propiedad por una persona en vida, a lo
que ahora aifiadia la facultad de disponer de eclla a voluntad, por testa-
mento, en caso de no tener hijos; pero el derecho gentilicio a la pro-
piedad era supremo mientras existieran hijos que lo representasen en
la gens” (op. cit., pig. 226).




e

— 76 —

adquiridos por su esfuerzo” (®*) y, por disposicién de otros
textos, le es posible desheredar a su hijo u otro descendiente
varén, por testamento y mediando injuria grave hacia el pa-
dre (*7).

Asi, la constitucién soloniana representa en Gr
tritinfo de la tercera etap&evnlutwa_de que. habiaba Glotz
Por el contrario, la ley de Licurgo es la expresién del espiritu
antxguo y los conceptos de.familia_y._propiedad. colectiva.

el

6. — El legislador espartano, en efecto, prohibia._al._jefe
de familia comprar o vender una porcién .de.tferreno (%), o
doﬁarla durante su vida o legarla por testamento para des-
pues de su muerte. El mayor de los hijos heredaba el blen
paterno _para admmlstrarlo durante su existencia, y los otros
hermanos rec1b1an esclavos o muebles de cualquier especle, [
iban a fundar col_(_)_n_las De tal manera, dice Barthelemy, la
constitucién creé “un espiritu de unién y desinterés que hacia
comunes a todas las cosas entre los ciudadanos” (®).

Acogida la libre disposicién en Atenas, el testamento fué
adquiriendo mayor vigor, h Wjﬂﬁe_‘_&uﬂ_sjn_efgcto la pri-
mera_ restx"lgclén solorﬂa La sociedad ateniense acepté la
nueva forma de propiedad y se acomodé a ella, sin que el edi-
ficio social se quebrantara. Pero los principios renovadores
se propagaron a otros estados y, algo mas tarde, a Esparta.

7. — Polibio nos ha presentado el cuadro de Beocia al

(®¢) J. BOISSONADE: Histoire de la réserve héréditaire. Paris, 1873,
pég. 42.

(*7) Idem, fdem.

(®) Véase supra, pag. 17.

(®?) OL. JANNET, op. cit., pag. 82.

(*0) J. J. BARTHELEMY: Voyage du Jeune Amnhurm en Greéce.
Parfs, 1832. Abel Ledoux fils, editor. Tomo III, pag. 176.
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tiempo de admitirse la libre disposicién de los bienes. “Empe-
z6 y se extendi6 —dice— ...la costumbre perniciosa de que
los muertos sin hijos no dejaran, como antes, los bienes a su
familia, sino a sus compafieros de festines, para que los gas-
taran en comin, y aun los que tenian hijos dejaban gran par-
te de su herencia a esta especie de comunidades” (°').
Plutarco, en fin, nos recuerda la forma cémo el testamen-
to fué introducido en Esparta, y narra la leyenda que con ese
motivo se habia generalizado. “Habiendo establecido Licurgo
—dice— que no se introdujese confusién en la sucesién de las
casas, y dejando en consecuencia el padre al hijo su suerte,
puede decirse que esta disposicién y la igualdad que ella man-
tuvo preservaron a la republica de otros males; pero siendo
éforo un hombre poderoso y de caricter obstinado y duro,
llamado Epitades, por disenciones que habia tenido con su

(°1) POLIBIO MEGALOPOLITANO: Historia Universal durante la Re-
publica Romana. Trad. castellana de Ambrosio Rui Bamba. Libreria de
Hernando y Compaifa. Madrid, 1902. Tomo III, pag. 169 (libro XX,
n® 4). Con referencia a este texto, Guiraud (op. cit.,, pag. 259) opina
que parece resultar de alli, que en Beocia no se habia pensado en limitar
la cuota disponible para el padre, “Pero —agrega— segin confesién de
Polibio, el estado de Beocia era entonces completamente anormal, y las
cosas no sucedian siempre igual en el pais ni en Grecia entera”. Beau-
chet anota, asimismo, que “la libertad absoluta de testar no parece
tampoco haber sido absoluta en Beocia, atin en la época de la decaden-
cia de que habla Polibio. Si los beocios tenian entonces la costumbre,
contra lo que se admitia primitivamente entre ellos, de legar la mayor
parte de su fortuna a sus compafieros de placer, a pesar de los derechos
de sus parientes més préximos, ello no sucedia, sin embargo, de acuerdo
al testimonio de Polibio, sino en el caso de que no tuvieran hijos, de
donde se puede inferir que el derecho de desheredacién no existia entre
ellos, como tampoco existia en Atenas” (op. cit., IIl, pigs. 587 y si-
guientes). Ya veremos, en el respectivo capitulo, hasta dénde es exacta
esta tltima aseveracién de Beauchet, y cémo existian en Atenas insti-

i iales que implicaban la pérdida de la vocacién hereditaria.
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hijo, escribié una retra, por la cual era permitido a todo ciu-
dadano dar su suerte en vida a quien quisiese, o dejarsela por
testamento” (°2).

Ya Barthélemy, siguiendo la exposicion de Plutarco, sos-
tuvo que la retra de Epitades rompié el equilibrio de las for-
tunas, provocé la desigualdad de los ciudadanos y trajo, como
consecuencia, la ruina de Esparta y las revoluciones agra-
rias (°). Aristételes también se habia hecho eco del desorden
producido por esa ley, pero Jannet recoge sus criticas y las
contesta, comenzando por establecer cuiles eran las disposi-
ciones de la famosa retra.

Con razén afirma que la reforma no consisti6 simplemen-
te en la facultad otorgada al padre de desheredar al hijo in-
digno, ya que este derecho existia con anterioridad en Espar-
ta y las demas ciudades griegas, sino que sanciond estas tres
reglas: a) Los ciudadanos que tenian hijos podian gravar la
herencia con legados de valor indefinido, de tal manera que
la cuota a recibir por el heredero fuese irrisoria; b) Los ciu-
dadanos que no tenian hijos quedaban facultados para insti-
tuir heredero o adoptar a un extrafio; ¢) Si sélo tenian hijas
por herederas, podian casarlas fuera de la ayywrewa. En fin,
concretando, contra el pensamiento de Aristételes afirma:
“Respecto a la influencia de la ley de Epitades sobre la dis-
minucién de la poblacién en Esparta, no es posible responsa-
bilizarla de ella, pues... su causa verdadera residia en la pro-
hibicién del trabajo libre, en las guerras continuas que sega-
ban sin descanso a la juventud. Basta leer en Plutarco o en
Pausanias las genealogias de las casas reales, para ver cémo
las familias quedaban sin descendencia masculina porque los
j6évenes perecian en la guerra, antes de haber tenido hijos.

(°2) PLUTARCO, op. cit.,, tomo IV, pag. 271.
(°%) J. J. BARTHELEMY, op. cit., tomo III, péags. 176 y siguientes.
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Alli reside la explicacién del gran nimero de mujeres. que
quedaban como herederas tnicas, hecho que sefiala Aristéte-
les” ().

No cabe duda, sin embargo, que a pesar de la opinién de
Jannet, el sentir comin de la época era responsabilizar-a la
ley de Epitades de la ruina de la sociedad espartana. Platén
se inspiré posiblemente en esa idea dominante, cuando pro-
yecté sus leyes para la republica imaginaria. “Si se deja a
todo el mundo libertad para que haga su testamento como
quiera —decia—, declarando simplemente que las ultimas vo-
luntades de los moribundos, cualesquiera que ellas sean, han
de ser exactamente cumplidas, resultard que unos haran sus
disposiciones de una manera, otros de otra, la mayor parte de
un modo contrario a las leyes, a la opinién de los demas
ciudadanos, y a la que ellos mismos tenian antes que pensasen
en hacer su testamento, porque casi todos nosotros carecemos
en cierta manera de libertad de espiritu y de firmeza de vo-
luntad cuando estamos a punto de morir” (®).

(°4) CL. JANNET, op. cit., pdg. 134.

(°5) PLATON: Las Leyes, citado, pig. 219. Conforme a estas ideas,
Platén proyecté la ley sobre las sucesiones: “Todo hombre, establece,
que disponga de sus bienes por testamento, si tiene hijos, instituird he-
redero a aquél de los varones que juzgue conveniente; respecto a los
otros, si da alguno a cualquier ciudadano que quiera adoptarlo, lo ex-
presard en su testamento. Si le queda todavia algin otro hijo, por no
haber sido adoptado por otra familia, habra que enviarle muy proba-
blemente a alguna colonia, podri darle todos los demas bienes a ex-
cepcién de la herencia patrimonial y de todos los muebles necesarios
para el sostenimiento de la misma. Si aun le quedan mas hijos, re-
partiré entre ellos todos los bienes distintos de la porcién hereditaria.
El que tenga algin hijo varén ya establecido, no le legard nada de
sus bienes, asf como tampoco a la hija que estd prometida en matrimo-
nio; si no lo estd, entrara en la partija; y si después de hecho testa-
mento adquiere algunas heredades uno de sus hijos, sea varén o hem-
bra, dejard su parte al heredero del testador. Si éste no deja hijos
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8. — Hemos advertido ya cuiles eran las limitaciones so-
lonianas a la ley sobre los testamentos. Cuando, ojeando los
alegatos de Deméstenes e Iseo, se conocen algunas disposicio-
nes de dltima voluntad de la época clasica y de la decadencia,
uno se pregunta cémo es que los ciudadanos hacian sus testa-
mentos sin respetar el hecho de existir nijos varones. El mis-
mo Aristételes no cumplié con una regla que se sefialaba como
general en todas las ciudades helenas (*°).

varones, y si sélo hijas, escogerd algin jéven para esposo de aquélla
que juzgue conveniente, y después de haberle adoptado por hijo, le ins-
tituird su heredero. Si alguno ha perdido su hijo, sea natural, sea adop-
tivo, antes de que haya llegado a la edad viril, expresard esta circuns-
tancia en su testamento, y designari a quién quiere adoptar bajo mejo-
res auspicios. Si uno hace testamento sin tener hijos, podré separar la
décima parte de los bienes adquiridos y legarla a quien quiera; dejando
todo lo demdas al que haya escogido por su hijo adoptivo; y de este
modo se pondréd a cubierto de toda critica y se hara su memoria digna
de estimacién conforme el propésito de la ley. Si el testador deja al
morir hijos menores, les nombrara libremente tutores en su testamento,
tantos como quiera, con tal que ellos lo i y se

a desempefiar la tutela. Toda institucion de tutor hecha de esta manera
serd vilida. Pero si muere sin hacer testamento o sin haber nombrado
tutores, correspondera la tutela a los més préximos parientes paternos
y maternos, dos por cada lado, a los cuales se agregard uno de los ami-
gos del difunto...”, “Con rescpecto al que fallezca sin haber hecho tes-
tamento y sin dejar hijos ni hijas, se observaréd en todo la ley que he-
mos enunciado arriba; y ademds se tomarid en su parentela un varén
y una hembra, los cuales, casindose, levantarin éstos casa, que ya es-
taba extinguida, y entrardn en posesion de la herencia...” (pégs. 221
y 222). Podemos afirmar, sin temor a caer en inexactitud, que esta
original ley de Platén es la primera que legisla en materia de sucesién
legitimaria, y deberd ser muy tenida en cuenta en nuestros estudios
posteriores, porque resume las ideas reinantes, en la época del filésofo,
sobre la herencia.

(°¢) El testamento de Aristételes, recogido por Dibgenes Laercio
(Vidas, opiniones y sentencias de los filésofos mds ilustres), trad. cas-
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tellana de José Ortiz y Sanz; Madrid, 1910. Libreria de Perlado, Péez
y Cia., sucesores de Hernando. Tomo I, pag 278), expresa:

“Haya salud; pero por si algo Ari en
esta forma: Serd ejecutor de todo y siempre, Antlpatro, y hasta que
Nicanor se halle en estado de administrar mis bienes, serdn curadores
Aristémenes, Timarco, Hiparco, Didteles y Teofrasto (si le pareciere
bien y conveniente el serlo) de mis hijos, de Herpilida y de todo lo
restante. Cuando la muchacha sea casadera, se dari a Nicanor en ma-
trimonio; y si muriese (lo que no suceda) antes de casarse, o bien des-
pués de casada, sin tener hijos, Nicanor serd duefio de administrar, no
s6lo por lo que mira a mi hijo, sino también las demas cosas, ejecutan-
dolo con la dignidad correspondiente a él y a mi. Cuidard también
Nicanor de la muchacha y del nifio Nicomaco, de modo que nada les
falte, siéndoles como padre y hermano. Si a Nicanor aconteciese el
morir (lo que no suceda) antes de recibir en mujer a la muchacha, o
bien después de recibida antes de tener hijos, segin él dispusiere, asi
se cumpla. Si Teofrasto quisiere estar con la muchacha, higase todo
como en Nicanor; pero si no, los curadores aconsejarinse con Antipu.
tro, y di drén de la hacha y hacho segin les pareciere. Cui-
darén, pues, mis curadores y Nicanor de tenerme en memoria a mi y
a Herpilida, puesto que fué muy diligente para conmigo y demds co.as
mias. Si quisiere casarse nuevamente, no sea con hombre desigual a
mi; y se le dard de mis bienes, sobre lo ya dado, un talento de plata,
tres criadas si las quisiere, la esclava que tiene, y el nifio Pirreo.
También si quisiere vivir en Calcide, sea suya la hospederia que estd
junto al huerto; pero si en la Estagira, la casa paterna. Cualquiera
de estas dos habitaciones que elija, cuidardn mis ejecutores de alha-
jarsela del modo que les parezca decente y bastante a Herpilida. Cui-
dara también Nicanor de que el muchacho Mirmeco sea devuelto a los
suyos con la di a mi corr di junto con el equipaje de
él que recibf. Ambracis quede libre, y cuando se case se le den quinien-
tas dracmas y la esclavita que tiene. También quiero se le den a Tale,
ademés de la esclavita que tienes comprada, mil dracmas. Igualmente a
Simo, ademés del primer dinero dado para comprar un muchacho, se
le compre otro, o se le dé el dinero. Tacén serd libre cuando case mi
muchacha; como también Filén, y Olimpico con su hijito. Ningin nifio
de mis esclavos serd vendido, sino que de ellos deberan servirse mis
herederos; y en siendo adultos se les daréd libertad segin convenga.
Cuidarén bién de las i dadas esculpir a Grilén, y cuan-

do estén lufdas se col ; como igual te la de Nicanor, la de

stal
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Como bien lo dice Beauchet (°7), la regla sentada por
Solén es inconciliable con los ejemplos numerosos presentados
en los alegatos, y que nos muestran disposiciones de dltima
voluntad validas a pesar de existir hijos legitimos, Se admite,
sin discusién, que la regla caia en caso de que el padre sélo
pretendiese proceder a la particién igualitaria entre los hijos;
pero ;qué decidir si el padre deroga de esa manera la ley so-
loniana y divide en partes desiguales la herencia? Tal es el
caso, tantas veces anotado por los juristas, del testamento del

Proxeno que pensaba regalarle, y la de la madre de Nicanor. La de Arim-
nesto, que ya estd hecha, se colocara, para que le sirva de monumento,
puesto que ha muerto sin hijos. La Ceres de mi madre serd colocada en
el Nemeo, o bien donde les pareciere. Cuando se construya mi sepulcro,
se depositaran en él los huesos de Pitiade, como ella ordené. Pondranse
también en Estagira los animales de piedra, altos cuatro codos, que
ofreci por voto a Jupiter Conservador y a Minerva Conservatriz”.

También recogié Diégenes el testamento de Platén, que, segiin su
decir (op. cit.,, t. I, pag. 201), expresaba:

“Estas son las cosas que dejo y legé Platon. — La hacienda He-
festiad lindante por el Aquiléon con el camino que viene del templo
de Cefisia, por el Austro con el Heracleo de los Hefestiades, por el
Oriente con tierras de Archestrato Freario, y por el Ocaso con las de
Filipo Colideo. Y a nadie sea licito venderla ni enajenarla, sino que
serd de Adimanto mi hijo en cuanto sea posible. Igualmente le dejo la
heredad de los Eroiades, que compré de Calimaco, lindante por el Aqui-
16n con tierras de Eurimedén Mirrinusio, por el Austro con las de De-
mostrato Xipeterén, por el Oriente con las del mismo Eurimedén Mi-
rrinusio, y por el Ocaso con el Cefiso. Tres minas de plata. Una
copa de plata que pesa 166 dracmas. Una tasa que pesa 65. Un
anillo de oro y una arracada también de oro, que ambos pesan cua-
tro dracmas y tres 6bolos. El cantero Euclides me debe tres minas.
Manumito a Diano; y quedan en servidumbre Ticén, Bicta, Apolonia-
des y Dionisio. Dépole asimismo los muebles puestos en inventario, cuya
copia tiene Demetrio. A nadie debo nada. Mis ejecutores testamentarios
seran Sostenes, Speusipo, Demetrio, Egias, Eurimedén, Calimaco y
Trasipo”.

(°7) L. BEAUCHET, op. cit.,, tomo III, pigs. 674 y siguientes.
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banquero Pasién, quien favorecié a uno de sus hijos en/ detri-
mento de la igualdad de las cuotas (®%).

Pero al lado de estos casos, se encuentra otros que, junto
a la determinacién de que los bienes pasen al hijo o ‘hijos,
realizan disposiciones a favor de terceros (*°). Clasico es el
ejemplo traido por Deméstenes, de un testamento en el cual
se favorece no sélo al hijo legitimo, sino también a los hijos
tenidos con una cortesana por el testador (caso Mantias) ; lla-
ma la atencién que en el pleito trabado entre los herederos, el
hijo legitimo no haya discutido a los otros la parte que les
tocara en el patrimonio, ni la comunidad en los ritos sagrados,
sino sélo el uso del nombre del abuelo.

Beauchet, a quien seguimos especialmente en la dilucida-
cién de este punto, estudia a fondo el problema: *;Cémo
—dice— conciliar la facultad de hacer legados, que nos parece
indiscutible, por una parte, con la regla de Solén que es varias
veces citada por los oradores, prohibiendo al que tiene hijos
legitimos hacer un testamento, por otra parte, con la ley que
ordena la particién igual de los bienes del padre entre todos
sus hijos? Hay, primeramente, un punto que debe ser puesto
fuera de duda, cual es que la prohibicién de Solén se aplica
siempre con rigor en la adopcién testamentaria. En efecto;
desde que un ciudadano tenia en sus hijos los legitimos conti-
nuadores de su persona y del culto, no habia motivo para per-
mitirle darse atin por testamento otro hijo adoptivo; la adop-
cién no hubiera tenido fin, o al menos el fin que justificaba
la existencia de esta institucién en el derecho atico. ;Es pre-
ciso ir més lejos y decir que un padre de familia es igual-
mente incapaz de disponer, a titulo universal, en favor de uno

(°8) P. GUIRAUD, op. cit., pag. 269. Confrontar Boissonade, op. cit.,
pég. 166.

(°°) V. gr.: el testamento de Conén. Confrontar: R. Dareste, op.
citado.
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de sus hijos o de un extrafio cualquiera? Asi se lo ha ensefa-
do, no sin cierta vacilacién, por otra parte (*°). El padre, se
ha dicho, no tenia el derecho de despojar por testamento a
sus hijos de su calidad de herederos. Ahora bien, esta calidad
queda firme aunque el patrimonio sea disminuido por legados
particulares, pero se encontraria atacada si el de cujus hubie-
se hecho una disposicién a titulo universal. Esta solucién nos
parece, sin embargo, mucho mas dudosa... Estariamos, pues,
dispuestos a admitir que el padre de familia podia, en Atenas,
sin atacar el titulo de herederos de sus hijos, hacer un legado
a titulo universal, siempre que no sobrepasara los limites de
la cuota disponible...” (*°).

i Pero cémo se produjo esta derogacién a la ley expresa?
Beauchet, apoyandose en Schulin, Hermann-Thalheim y Meier-
Shoemann y Lipsius, opina que ella es el resultado de la obra
jurisprudencial. ;Mas cabe referir a los tribunales atenienses
un poder de interpretacién tan extenso, que crease mismo una
ley contraria a la vigente?

Nosotros creemos, por el contrario, que en materia de

(190) Cita como sostenedores de esta opinién, a Caillemer y Boisso-
nade. Este dltimo expresa asi su parecer: “La conciliacién consistirfa
en entender la ley de Solén en un sentido menos absoluto que el que
se le ha dado primeramente: no es toda disposicion de iltima voluntad
o a causa de muerte lo que habria sido prohibido al padre que tiene
hijos varones; es solamente la institucion de un heredero, de un sucesor
universal; por el contrario, le habria sido permitido hacer donaciones
testamentarias, legados particulares... La prohibicién para el padre de
instituir un heredero cuando tiene hijos varones se ha suavizado; asf,
aunque deje hijos en el momento de su muerte, si con posterioridad éstos
mueren antes de la pubertad, el testamento paterno conserva su validez,
atn sin que el padre haya adoptado una resolucion a ese respecto; tal
es la disposicién de una ley de Solon citada por Deméstenes en In Steph.
II, péarrafo 24. (Boissonade, op. cit.,, pags. 61 y 52).

(101) L. BEAUCHET, op. cit., tomo III, pig. 678.
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derecho privado se ignora ain textos legales de indudable
trascendencia y, desgraciadamente, ello se produce en el caso
de la sucesién testamentaria. Sélo eriste un documento que
induce a sospechar una ley derogatoria: es “La Constitucién
de Atenas”, de Aristételes, durante mucho tiempo olvidada
por los historiadores y que hoy, a través del texto recogido
por Sir Frederic Kenyon, se conoce en forma casi completa
y original,

Al tratar Aristételes la dictadura de los Treinta, dice,
con referencia a ellos: “Al principio eran moderados con los
ciudadanos y fingian aplicar la constitucién de los antepasa-
dos; quitaron del Arebpago las leyes de Efialto y Archestra-
tos concernientes a los areopagitas, y aquellas leyes de Solén
que provocaban discusiones, asi como el poder de decisién so-
berana que tenian los jueces; pretendian enderezar asi la cons-
titucién y substraerla a las discusi Por ejemplo, en lo que

terne a las d ! , hicieron a cada cual libre de donar
a quien quisiere y quitaron las trabas puestas a este derecho:
“‘excepto en estado de locura o senilidad o bajo la influencia
de una mujer”, esto a fin de quitar todo medio de accién a
los sicofantes. Y en lo demds obraban de igual suerte” (1°?).

i No es licito, pues, deducir de las palabras transcriptas,
que bajo la dominacién de los Treinta se derogé la ley solo-
niana? (1?).

Sea o no exacta esta tesis, lo cierto es que los documentos
que han logrado llegar hasta nosotros, demuestran el desuso
en que habfan caido las leyes de Solén y cémo era posible fa-
vorecer, mediante el testamento y respetando la cuota dispo-
nible o los principios de la apokeryxis, a personas extrafias.

(102) ARISTOTELES: Constitucion de Atemas, citado, phg. 38.
(10%) P. BONFANTE: Scritti Giuridici Varii. Famiglia e Successione,
citado, pég. 385.
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9. — Cabe alin, dentro de este desarrollo, formularse una
dltima pregunta: ;el derecho griego alcanzé la postrer etapa
que hemos sefialado al derecho testamentario?

La materia misma de este estudio, justifica un aparta-
miento de todo anélisis profundo sobre la cuestién; bastenos
por ello recordar que ella fué el tema de una violenta polémica
entre un erudito jurista y un historiador de fuste: Bonfante
y De Sanctis. El primero, cuya opinién nos parece la exacta,
sostiene que el testamento con institucién de heredero ha sido
creado por el derecho romano, y que la Swalyky atica sélo es
una donacién por causa de muerte. “La sucesién testamentaria
—dice— verdadera y propia, romana, no ha sido nunca cono-
cida por los griegos. Una comparacién orgdnica no resumira
nunca aquellas disposiciones (***) bajo el concepto de la ins-
titucién de heredero, que vale como decir el testamento ro-
mano, sino bajo el de las donaciones por causa de muerte o,
cuando mas, de los legados. Verdadero sucesor era entre los
griegos, y permanecié en todo tiempo, el heredero legitimo y
sblo éste... La 8.walnky tica hace posible el concurso de los
herederos legitimos, es decir, no rige el principio nemo pro
parte testatus pro parte intestatus, ete.” (1°%).

Pero, ;hasta dénde tenemos derecho a opinar en la forma
enfitica y decidida de Bonfante? La legislacién testamentaria
griega se mantiene alin en una semioscuridad que confunde el
juicio. Est4 todavia en paiiales, no conoce el cerrado formulis-
mo romano, duda entre el derecho familiar que protege la ley
y la afirmacién individual del paterfamilias prolongindose
mas alld de la vida fisica ('*¢), y se somete al arbitrio judicial.
Falta también el jurista que dicte la regla y cree la doctrina.

(1°4) Se refiere a las que integraban los testamentos griegos.

(108) P. BONFANTE: op. cit.,, pégs. 333 y 397.

(19%) Véase Ettore Ciceotti: La civilta del mondo antico. Istituto
delle edizioni accademiche. Udine, 1936. Volumen II, pig. 21.
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Y ante esta pobreza de fuentes, ;c6mo extrafiar que autores
de la talla de Guiraud no se planteen el problema, y digan, sin
vacilacién, que el causante podia instituir heredero wuniver-
sal? (7).

Retengamos, pues, que el testamento romano representa,
en la historia del derecho, un avance con respecto al griego, y
que éste sélo era, conformes con Bonfante, o “una adopcién
por causa de muerte o una donacién por causa de muerte” (*°¢).
Este acto de dltima voluntad, asi caracterizado y que da pié
a Sumner Maine para calificarlo de simple comienzo de tes-
tamento, justifica que el mismo autor exprese: “No es cierto
que el derecho de testar haya sido verdaderamente conocido
en una sociedad primitiva que no sea la romana” ().

10. — El resultado de nuestro estudio ha sido aproximar-
nes a la libre disposicién de los bienes. Partiendo de una so-
ciedad primitiva, organizada rigidamente sobre un niicleo uni-
co, hemos llegado a otra en la que el individuo hace pesar su
arbitrio sobre los principios seculares, y dicta las leyes con
tendencia a proteger exclusivamente sus intereses.

El primer tipo podriamos caracterizarlo con un elemento
de creacién juridica, comin a los pueblos antiguos: las ficcio-
nes. Ellas forzosamente deben privar en un grupo que no se
ajusta, con exactitud, a la realidad del mundo exterior y, so-
bre todo, que basa su organizacién en dos o tres principios que
respeta con verdadero fervor. En los marcos de nuestro tema,
la adopci6én es el ejemplo més notable de las ficciones.

El segundo tipo, como muy bien lo hace notar Sumner
Maine, se manifiesta en el reconocimiento de la voluntad in-

(197) P. GUIRAUD, op. cit., pig. 254.
(108) P. BONFANTE, op. cit., pag. 421.

(19) H. SUMNER MAINE, op. cit, pég. 186.
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dividual, o sea, para emplear sus palabras, en el contrato, La
evolucién, pues, se mueve dentro de esos tipos; parte de la fa-
milia, de las ficciones, y llega al individuo, al contrato. Se
apoya en la adopcién para arribar al testamento ().
Pero —y obsérvese cuin maravilloso es ese progreso— la

(119) He aquf en qué términos se expresa Sumner Maine: “El mo-
vimiento de las sociedades progresivas ha sido uniforme bajo un aspec-
to. Durante toda su duracién, ha sido notable por la disolucién gradual
de la dependencia de familia, que ha sido reemplazada poco a poco por
las oblicaciones individuales. El individuo se sustituye constantemente
a la familia, como la unidad social de que se ocupa el derecho civil.
El nrorreso ha sido mis o menos rapido, y existen todavia sociedades
en las cuales, aunque no sean enteramente estacionarias, no se puede
advertivr la decadencia de la antigua organizacién sino por medio de
estudios pacientes. Pero cualquiera que haya sido la rapidez de la mar-
cha del progreso, no ha sufrido jamis ni reaccién ni retroceso, y los
retardos aparentes que ha experimentado, han sido ocasionados por la
absorcién de ideas y costumbres antiguas venidas de una fuente extra-
fia. No es diffcil ver cuil es el lazo que reemplaza poco a poco a las
formas de reciprocidad de derechos y deberes que tienen su origen en
la familia: el contrato... La palabra estado (a) puede ser empleada
Gtilmente en una férmula destinada a expresar la ley del progreso que
acabamos de indicar y que, cualquiera sea su valor, me parece suficien-
temente comprobada. Todas las formas de estado mencionadas en el de-
recho de las personas (b) vienen de los poderes y privilegios que posefa
antiguvamente la familia, y que son adn invocados algunas veces. Si,
pnes. nosotros empleamos la palabra estado como los mejores escrito-
res. en el sentido sélo de estas condiciones personales, y no la aplica-
mos a las condiciones que son de cerca o de lejos el resultado de una
convencién, podemos decir que el movimiento de las sociedades progre-
sivas ha consistido hasta el presente en pasar del estado al contrato”
(op. cit., pags. 160 y siguientes).

(a) Emplea este término con la i6n idad
individuo.

(b) Esclavitud, mujer in manu, hijo bajo potestad, etc., son los
ejemplos que da en otro lugar.

y pod del



sociedad realiza sus conquistas sin desprenderse de las insti-
tuciones afiejas, talvez porque quiere conservar lo que de ex-
celente tuvieron. Las nuevas creaciones no implican desplazar
violentamente a las antiguas, como tampoco ellas mismas se
imponen de golpe. Unas y otras coexisten durante mucho tiem-
po y, por ello, se trata sélo de una sustitucién en el rol pre-
ponderante de cada una. Las instituciones antiguas caen, lue-
go, si son artificiales; subsisten y se transforman convenien-
temente si responden a necesidades reales.

En consecuencia, no debe extrafiarnos, al fin del progreso
que hemos marcado, hallar coexistiendo en la dltima época del
derecho antiguo, a los principios familiares e individuales, a
la adopcién y al testamento, a la propiedad privada y la co-
lectiva.

Morgan marca esta evolucién, desde el salvajismo hasta
el estadio superior de la barbarie, por tres reglas de la he-
rencia que enuncia sucesivamente asi: a) La sucesién se de-
fiere a los gentiles; b) La sucesién se defiere a los parientes
agnaticios; ¢) La sucesién se defiere a los hijos del causante.

Estas tres reglas resumen el progreso del grupo primiti-
vo que, desde la amplitud de la gens, llega hasta la relacién
estrecha entre el padre y los hijos.

Asi se debilita el vinculo familiar y reverdece la libertad
humana. Pero, si los pueblos antiguos no constituyen por si
solos una civilizacién cumplida, sino la primera etapa de la
que estamos viviendo, no nos extrafiemos de que, en la época
final de su historia, se encuentre atin por consolidarse el de-
recho del individuo.

A la terminacién del ciclo evolutivo, que con referencia
especial a Grecia hemos estudiado, las instituciones del dere-
cho civil estan aiin impregnadas de resabios ancestrales, ex-
presiones imborrables del derecho familiar. Ahora que entra-
mos en el tema mismo de nuestra investigacién, cabe sefialar
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la coexistencia de tres institutos que representan otras tantas
épocas del derecho; el testamento, clasico; la desheredacién,
primitiva; la cuota de reserva o legitima, construccién juris-
prudencial elevada en los ultimos tiempos, como defensa de
los mejores principios del derecho familiar,

11, — La desheredacion. — Hemos visto qué desarrollo
alcanzé el testamento, antes de la conquista romana. Concre-
temos ahora en qué consistié la desheredacién primitiva ().

La legislacién de Mani establece, en varios parrafos, en
qué casos el hijo pierde sus derechos a la herencia paterna:

“El hijo mayor o el menor de varios hermanos pierde su
parte st abraza la vida de devoto ascético, en cuyo caso entran
en su lugar su mujer e hijos, o el padre y la madre, y en su
defecto, los otros hermanos” (*1?).

“Un hermano mayor que por avaricia perjudica a sus
hermanos menores, estd privado del honor ligado a la primo-
genitura, asi como de su propia parte, y debe ser castigado
por el rey con una multa” (18).

“Todos los hermanos que se dan a algin vicio, pierden
sus derechos a la herencia, y el mayor no debe apropiarse toda
la fortuna, sin dar nada a sus hermanos menores” (!14).

Estos tres textos implican en si, no una desheredacién
dispuesta por el causante, sino una caducidad en los derechos
del heredero, establecida ex lege.

Se permitia igual te una especie de emancipacién, con
respecto al hijo que, apto para el trabajo, preferia vivir en la

(12) En esta expresién entendemos también los casos de exclusién
de herencia.

(112) Mang, libro IX, versiculos 211 y 212.

(113) Idem, versiculo 213.

(114) Idem, versiculo 214.
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indolencia; pero, en este caso, se le favorecia con una médica
donaci6n.

En el mismo sentido, el Cédigo de Hammurabi facultaba
al padre, en caso de delito grave cometido por el hijo, para
que le “arrancase” la filiacién. Y aun en otras leyes se en-
cuentra disposiciones que en nada respetan los derechos del
hijo, y de que ya hemos hablado en otro lugar. En cuanto'a
los hijos adoptivos, el Cédigo de Hammurabi reservaba, en tal
situacién, una legitima; en efecto, el parrafo 191 establece:
“Si un hombre que ha tomado un nifio en adopcién y le ha
educado, funda una familia y después tiene hijos, y si se de-
cide a rechazar (arrancar) al adoptado, este nifio no iri por
su camino; el padre que le ha educado le dara un tercio de
parte de hijo en sus bienes muebles, y entonces él se ira. Del
campo, huerto y casa, no le dara nada”.

En la Biblia, aunque no cabia desheredar a los hijos —se-
gin recordamos antes—, el padre gozaba empero del derecho
de matarlos o venderlos como esclavos (%).

Llegamos asi a Grecia. Es menester citar, en este pueblo,
tres instituciones diferentes que tenian un fin idéntico en lo
que a nuestro tema interesa: la apokeryxis, la atimia y la
adopcidn.

12, — Apokeryzxis. — Con tal nombre ha pasado a la his-
toria una institucién griega. que se asimila a la abdicatio ro-
mana, pero sobre la cual los datos que aun se posee son inse-
guros y de dificil interpretacién.

Se define, generalmente, por el acto con el cual el padre
excluye de la familia, a modo de sancién, a su hijo, abdica el
poder que sobre €l le conceden las leyes y costumbres y, por

(118) Biblia: Génesis, XXII, 2; Exodo, XXI, 7 y, sobre todo, Deu-
teronomio, XXI, 18, 19, 20, 21. Véase, asimismo lo que hemos expuesto
sobre la lapidacién de los hijos.
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eso mismo, y consiguientemente, le deshereda (*:*). El- caso
que se cita a menudo es el de Temistocles, recordado por Va-
lerio Maximo, pero Plutarco lo ha desmentido, en forma ex-
presa, en sus biografias (!'7).

Luciano se ha ocupado, con cierto detenimiento, de la
institucién y, en especial, sus ensefianzas son las seguidas, ya
que no se conoce, fuera de la expresada, ninguna otra aplica-
cién cierta de un castigo que debi6 ser en extremo infamante.
Existen, sin embargo, referencias que hacen suponer un uso
mas o menos permanente del remedio, Véase, por ejemplo, el
rescripto de Diocleciano, que figura en el Cédigo en los si-

(118) L. BEAUCHET, op. cit., tomo III, pag. 682, afirma, por el con-
trario, que en el derecho atico la abdicatio no es una desheredacién ex-
presa de los hijos. “La imposibilidad para el padre de familia —dice—
de desheredar a sus hijos, subsistié aiun mucho tiempo, porque los ate-
nienses reprochaban todavia a Herodes Atticus, como cosa inhumana,
haber desheredado a su hijo en provecho de extrafios”. Y considera que
la apokeryxis resulta, en el derecho ateniense, algo asi como una des-
heredacién indirecta, ya que afirma: “Un ciudadano no tiene sino un
medio para quitar a sus hijos todo derecho a su sucesién: consiste en
romper, durante su vida, el lazo de familia mediante la apokeryxis
que... hace en adelante al hijo extrafio al culto y al patrimonio pa-
terno”.

(117) “Todas las demas relaciones —dice— que sobre esto algunos
han inventado, como el haber sido desheredado por su padre, y el ha-
berse dado su madre muerte voluntaria de pena de esta mala nota de
su hijo, deben tenerse por falsas; antes hay quien, por el contrario,
dice que queriendo el padre apartarle de mezclarse en los negocios pd-
blicos, le mostré en la orilla del mar las galeras viejas maltratadas y
abandonadas, para darle a entender que del mismo modo se porta la
muchedumbre con los hombres piblicos cuando ve que ya no son de
provecho” (Flutarco, op. cit, tomo I, pig. 231). Herodoto se hace eco
de otra tradicién, segin la cual el padre de Pisistrato, Hipécrates, ha-
bria sido advertido por Chilén, de que nunca se casase con mujer que
pudiese darle sucesién, y, 8i ya estuviese casado, se divorciara y desco-
nociese por hijo al que ya hubiese tenido (Los nueve libros, IX, 59).
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guientes términos: “Abdicatio quae graeco more ad alienandos
liberos usurpabatur et amoxnpvéis dicebatur, romanis legibus
non comprobatur” (L. 5, C. De patr. potest. VIII, 46).

Decia Luciano que el poder de abdicar a los hijos no era
acordado a todos los padres, ni tantas veces como lo quisie-
ran, ni respecto a todos los hijos, ni por cualquier causa, y
que si el legislador habia tolerado esta célera en los padres,
fué acordando concurrentemente a los hijos los medios para
conjurar su injusticia. En efecto, seglin surge de Platén (***)
y lo confirma Quintiliano, la apokeryxis no podia llevarse a
cabo sin cierta solemnidad y la intervencién de la familia;
hasta seria posible decir que el hijo injustamente abdicado por
su padre, tenfa una especie de querela inofficiosae abdicacio-
nis.

(118) Dice Platén (Las Leyes, citado, pag. 229): “Los padres tie-
nen algunas veces con sus hijos y éstos con sus padres, contiendas que
llegan a un punto donde no deberian llegar. En tales ocasiones, los
padres se imaginan que el legislador debia permitirles declarar, si lo
creian conveniente, por boca de un heraldo y en presencia de todo el
mundo, que repudian a su hijo y que no lo reconocen ya por tal segin
la ley; y los hijos por su parte querrian que les fuera permitido acusar
a su padre como demente ante el tribunal, cuando los males o la vejez
le han reducido a un estado de impotencia... En ningin gobierno me-
nos en el nuestro, el hijo repudiado por el padre pierde necesariamente
la cualidad de ciudadano. Pero entre nosotros es una necesidad, vistas
nuestras leyes, que tal hijo abandone su patria para ir a establecerse
en otra parte, porque no debe formarse en nuestra republica una fa-
milia mas de las cinco mil cuarenta. Por esta razén el que se ve juri-
dicamente condenado a esta pena, es de necesidad que le rechacen no
sélo su padre, sino toda su familia. He aqui la ley que debera observar-
se en esta materia. Cualquiera que con razén o sin ella haya concebido
el desgraciado propésito de separar de su familia el hijo que ha en-
gendrado y educado, no podri ejecutarlo inmediatamente y sin observar
ninguna formalidad; sino que deberia ante todo reunir sus parientes
hasta los primos, y todos los parientes del hijo por su madre hasta el
Gltimo grado; expondrd en seguida en su presencia las razones que tiene
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Por lo demads, la pobreza de las fuentes ha provocado, en
el estudio de esta institucién, el planteamiento de muchos
problemas, cuyas soluciones no es posible dar con certeza, al
menos por ahora. De un lado, se discute si cabia la contro-
versia judicial, interpuesta por el hijo, sobre la apokeryxis
sancionada por el padre. Por otro, se pregunta si cabe  al
progenitor el derecho de perdonar a su hijo y si, en caso
afirmativo, puede abdicarlo por segunda vez. Otra cuestién
reside en resolver si la apokeryxis s6lo podia ser ejercida
contra un hijo bajo potestad ,o si contra un swi juris tam-
bién ().

Pero, sobre todo, se ha criticado la autoridad de Lucia-
no, con referencia a la institucién, teniéndose en cuenta que
el pasaje en que trata de ella, es un ejercicio puramente re-

para creer que merece el hijo ser excluido de la familia; y dejara igual-
mente a su hijo en libertad de hablar y de probar que no merece seme-
jante tratamiento. Si las razones del padre se estiman mas fuertes y
tiene éste de su parte la mitad de los votos de toda la parentela, es
decir, de todas las personas de edad madura, asi hombres como mujeres,
fuera del padre que acusa, de la madre y del acusado mismo, entonces
se permitira al padre renunciar a su hijo; de otra manera no podrd
hacerlo”. Del texto transcripto parece surgir que la ley no era muy
aplicada en tiempos del filésofo-legislador y que, por las mejoras que
€l cree conveniente introducir, era bastante liberal para el padre y le
permitia abdicar sin oir a sus parientes, con la sola reserva de que el
acto fuese proclamado solemnemente ante el pueblo. Para Beauchet, la
reforma de Platén importaba substituir el tribunal ordinario por un
consejo de familia, conforme con el espiritu de su legislacién ideal (op.
¢it., tomo II, pig. 136).

(**) Beauchet se pronuncia por la afirmativa, argumentando que
la institucién podia ser Wtil al padre, en el caso de mayoria, tanto para
librarse del deber alimentario, como con el fin de desheredarle (op. cit.,
tomo II, p4g. 133). Varios son los autores que se han detenido en el
andlisis de estas cuestiones, y a ellos nos remitimos para un més com-
pleto estudio de la apokeryxis.



— 95 —

térico. “Sin embargo, dice Boissonade, no es de suponer que
este discurso haya sido construido sobre una hipétesis legal-
mente imposible; no se podria tampoco considerar como de
pura invencién las causas de abdicatio mencionaras por Lu-
ciano en el mismo discurso: este sistema le habria privado
de todo interés. Lo que se podra alegar con mayor razém,
para declinar la autoridad de Luciano, es que este autor estd
lejos de la época en que las leyes que nos ocupan se aplica-
ban” (%),

18.—Atimia. — Caillemer (*?') define la atimia (ariua)
como la privacién, sea del goce o del ejercicio, en todo o en
parte, de los derechos correspondientes a la calidad de ciu-
dadano de Atenas, derechos cuya reunién constituia la
EMLTLMAL

Sancién de caracter politico, contrariamente a la apoke-
ryxis que lo era de derecho familiar, importaba, en caso de
ser total, la pérdida de tedos los derechos del ciudadano y,
concurrentemente, ser relevado a una condicién inferior a la
del extranjero. Los bienes eran confiscados y, como consecuen-
cia, no era posible al reo recoger la herencia que por la ley se
le hubiese discernido.

14. — Adopcién. — Por iltimo, existe otra forma de des-
plazar al heredero de sus derechos en el patrimonio familiar:
es la adopcién. Consistiendo en la pérdida para el adoptado,
de la anquistia en la familia natural y en la adquisicién de la
misma anquistia en la adoptiva, es légico concluir en el rompi-

(120) J. BOISSONADE, op. cit.,, pag. 45. Puede consultarse también
la nota de P. Gide en Daremberg et Saglio, citado, tomo I, 1* parte,
pag. 310, v®: apokeryxis.

(121) Daremberg et Saglio, I, 1* parte, pig. 621, v°: atimia,



— 96 —

miento de todo vinculo con el patrimonio del grupo que aban-
doné y, en consecuencia, en la privacién del derecho sucesorio.
La afirmacién no estd exenta de dudas, porque dos alegatos
de Deméstenes abordan casos en que se pretendia, por el -adop-
tado ,la sucesi6n del adoptante y la del padre natural; pero
se admite generalmente que ésas eran situaciones extraordi-
narias y contrarias a la ley, y que el verdadero principio es el
que queda expuesto.

15.— La cuota de libre disposicién. — ;Cabe hablar de
una legitima en las legislaciones de Oriente y Grecia, o es ella
una creacién caracteristica de Roma?

Si se aborda la ley escrita, preciso es reconocer que sélo
en el Imperio se fij6 la cuota a la que debian limitarse los tes-
tadores. En ningiin otro estado de la antigiiedad hallamos tex-
tos semejantes a los romanos. Pero se habla de restricciones
impuestas, en Grecia, por los tribunales, a la facultad disposi-
tiva de los individuos, y asi, por otra parte, surge de diversos
alegatos de la época clasica.

El espiritu de la legislacién soloniana, siguiendo lo que ha
sido el matiz caracteristico de Grecia, consisti6 en delegar en
los tribunales un amplio poder de apreciacién, para los casos
particulares. Parece que en la materia que nos ocupa, también
fué ése el criterio del legislador; luego los jueces se ajustaron
a normas consuetudinarias, que se fijaron con igual fuerza
que la ley, v. gr.: tuvieron en cuenta la fortuna del causante,
el niimero de hijos, el monto y caracter de los legados, ete., etc.

En fin, cabe anotar que en la legislacién cretense (ley de
Gortyna), el adelanto juridico es mas notable, pues ella per-
mite al padre de familia disminuir la parte hereditaria de sus
legitimos hijos, mediante la adopcién de otro; pero éste no
puede obtener en la sucesién paterna mas que una parte de
hija, o sea la mitad de la que reciben los hijos legitimos. Por
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otra parte, la misma ley fija en doce estateras el maximo de
la cuota de libre disposicién entre esposos, y en cien el de la
cuota a favor de extrafios (*%?).

(122) Véase: R. Dareste, B. Haussoullier y Th. Reinach: Recueil
des Inscriptions juridiques grecques. Paris, 1898 Ernest Léroux,editor.
Tomo I. — D. Comparetti: Le leggi di Gortyna e le altre iscrizioni ar-
caiche Cretesi. Monumenti Antichi. Mildn, 1893, pags. 93 y siguientes.
Ed. Hoepli.
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1

LOS ORIGENES. — EL TESTAMENTO

1. — Decia el prudente romano: Uti legassit paterfamilias
ita jus esto.

La férmula clasica, simbolo de absoluta discrecionalidad
en el manejo del patrimonio, constituye en el conjunto de las
legislaciones antiguas, una nota singularisima, una amplia
brecha abierta al colectivismo ya en un momento primario de
la historia.

Tan caracteristico rasgo no pudo escapar a la teorizacién
de juristas e historiadores, porque, ora se adoptase una u otra
doctrina, Roma aparece en él como habiendo sufrido una ra-
pida evolucién en el derecho o, por el contrario, como asentan-
do su organismo social sobre bases juridicas completamente
extraviadas de las que predominaban en otros pueblos.

No deja, en efecto, de incitar a la reflexién que, en el
analisis de las legislaciones antiguas, se halle en la primera
época una absoluta indisponibilidad del patrimonio —sobre
todo del que provenia, en el tiempo, de las generaciones—, mo-
tivada por una estructura social ignorante del individuo y que
reposaba en grupos politicos de obscura formacién; mientras
que en Roma, desde los umbrales de la edad histérica, la pro-
pledmﬁue los dictados de un solo hombre, que procede con
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los atributos de un soberano, sin parar mientes en otros indi-j
viduos, a quienes seria légico atribuir también un derecho so-
bre las mismas cosas. =

En Oriente y Grecia, la voluntad del patriarca es sélo la
de un simple administrador, que cumple rigurosamente el culto
familiar —del que es sacerdote— y cultiva el huerto comiin
para satisfacer las necesidades de sus allegados. El destino
del grupo y sus atributos (tal la propiedad) estan marcados
por las leyes inexorables de la costumbre, y fuerza es que a
ellas se someta el traspaso de sus derechos méis alld de la
muerte. Unicamente por excepcién cabe privar al hijo del go-
bierno de la gens; el testamento no se concibe en una edad
primera y, cuando aparece, tan sélo busca y es la adopcién de
un heredero por ausencia del que debia designar la naturaleza.

Roma, a pesar de basarse sobre una organizacién social
semejante, presenta en vez el desorientador especticulo de
brmdar al paterfamilias el derecho absoluto de elegir a su
heredero y depositario del poder sobre la gens, posponiendo
sin_motivo alguno al que, en razén del vinculo gentilicio o de
sangre, debiera continuar su persona y ejercer la potestad en

_el grupo.

El testamento es alli un instituto antiquisimo, que remo;
ta a los origenes de la época conocida y marca con un sgu_o}
especial al derecho sucesorio de los romanos. Por ello, nume-4
rosos son los autores que afirman la anterioridad histérica de
la herencia testamentaria sobre la ab mtestato,) aserto que
fundamentan, por otra parte, en la famosa maxima de Ulpia-

0: “Si intestato moritur cui suus heres nec escit, agnatus
proximus familiam habeto; si agnatus nec escit gentiles fa-
miliam habento” (?).

(1) Decimos en otro lugar que, a nuestro parecer esas opiniones
implican una grave excepcion a los principios de una légica pura.
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2. — El problema histérico, pues, de impostergable ‘enfo-
que, debe plantearse en los siguientes términos: dado un' or-
ganismo social que se asienta sobre el predominio de la
familia —como en todos los pueblos antiguos—, ;es posible
reunir a Roma con las legislaciones sus contemporaneas, supo-
niendo que las Doce Tablas expresan una madurez sorpren-
dente con respecto a la costumbre primitiva?; ;o, por el con-
trario, frente al mismo texto y a las remotisimas referencias
al testamento, cabe concluir en la originalidad de la ley ro-
mana?

Las tres categorias juridicas que hemos abordado en la
primera parte de esta tesis —familia, propiedad, sucesién—
exigen, para la solucién de esos interrogantes, ser extendidas
al derecho romano.|No es posible desconocer que su anilisis
nos lleva, indefectiblemente, a la prehistoria de las civilizacio-
nes, donde la ausencia de documentos causa hipétesis sin ve-
rificacién definitiva. Pero, a través de las huellas que se en-
cuentra en las opiniones de los prudentes y en los resabios de
las leyes, se recoge el tos de indudable fuerza para recons-
truir algunos principios fundamentales.

Aun hoy es tan obscuro el tema de la anterioridad hist6-
rica de la familia o el Estado, que, con numerosos argumentos,
se ha podido defender una u otra tesis y oponerse a su refu-
taci6n.

Meyer, cuya doctrina se puede consultar en Introduccién|
al estudio de las iedades antiguas (evolucion de los agrupa-|
mientos h ), es el campeén de la feorfa segin la cual)
el Estado es anterior a todo otro grupo.;“Debemos —dice—

iderar a la iedad politica, en un sentido mo sélo conm-
ceptual sino aun histérico, como la forma primaria de la co-
munidad humana, hasta como el agrupamiento social corres-
pondiente al rebaiio animal y de un origen mds antiguo que el!
género humano mismo, cuya evolucién no se ha hecho posible
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sino en él y por él. Esta concepcién del Estado es esencialmen-|
te Jdéntica a la famosa definicién de Aristételes, que hace del
hombre un ser naturalmente politico y del Estado el grup

social que abraza a todos los otros y los sobrepasa en capaci

dad, el que ,a diferencia de ellos, puede existir por si mis-
mo. .| Injustificadas son las objeciones de muchos teorizado-
res modernos, que reposan sobre el hecho de que el Estado, en
el curso de la evolucién histérica, ha revestido aspectos cada
vez mas complicados, como el hombre y la vida humana en
general; de tal manera que les repugna aplicar ese nombre a
formas primitivas. Asi, Ratzel ha puesto en primer plano, en
el concepto de Estado, el factor territorial, y exigido que no
se hablase de Estado sino cuando se encuentre en presencia de
un territorio, organizado de una manera unitaria. Ahora bien;
las relaciones con el suelo no son imprescindibles al hombre:
aun tribus que no han llegado a ser sedentarias, que habitan
con su ganado territorios enteramente diversos segiin la época
del afio, o que se contentan con explotarlos como cazadores,
consideran sin embargo a este territorio, con sus pastos, sus
terrenos de caza y sus fuentes, como su propiedad, y buscan
excluir de ellos a toda tribu extranjera; no se puede, empero,
afirmar que estén atadas al suelo. Por otra parte, la posesién
de un territorio netamente delimitado no constituye, en mane-
ra alguna, un elemento integrante del concepto de Estado; por
el contrario, podemos perfectamente representarnos un Esta-
do, aiin en pleno desarrollo, que sin abandonar su individuali-
dad se separe enteramente del suelo, como lo hicieron los ate-
nienses en 480, como proyectaron hacerlo los espartanos en 366
y los holandeses en 1672. Réciprocamente,j todos los elementos
que en verdad determinan el concepto de Estado —unidad de!
voluntad, ejecucién de las reglas juridicas, organizacién mi-
litar y politica, y, ante todo, la conciencia en la eternidad del
grupo, cuya persistencia no depende de la voluntad de los
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subgrupos y de los individuos que forman parte de él, sino
que los fuerza por el contrario a someterse a la suya— todo
ello se encuentra en las tribus némades y cazadoras, {a menudo
atin bajo formas muy desarrolladas; no hay, pues, razén para
evitar aqui el término Estado o sociedad politica”. Y agrega
—Ilo que es fundamental para nuestras deducciones—: “Toda
tentativa para determinar en la evolucién del derecho un pun-
to, a partir del cual se pueda comprobar la existencia del Es-
tado, es arbitraria y practicamente imposible. Es evidente que
no se trataria aqui de un derecho fijado por escrito; pero, sin
una organizacién juridica, es decir, sin una reglamentacién,
universalmente reconocida y admitida como inviolable, de su
forma exterior, de sus derechos y de su situacién respecto de
los individuos, el grupo tribal mas primitivo no es concebible;
porque sin esta organizacién no seria mas que una reunién
effmera de individuos independientes. Es todavia esa organi-
zacion juridica del Estado la que constituye la base de la regla-
mentacién, alin la méas primitiva, de la vida sexual. Las pres-
cripciones juridicas particulares pueden, a menudo, no vivir
sino de una manera latente en la conciencia del grupo; llegan
a la conciencia clara y se formulan firmemente, desde que han
sido puestas en juego por la negacién de un individuo o por
transgresiones exteriores al grupo. Es completamente impo-
sible definir al Estado segin el nimero de individuos que com-
prende. Porque @n el méas pequefio grupo auténomo, por ejem
plo una ciudad de algunas centenas de habitantes, que forma
una polis independiente, es un Estado, mientras que existen
muchos grupos de una amplia extensién, que sin embargo noj
son Estados, sino solamente subdivisiones de Estados”.
Mas adelante expresa: Cuando mos encontramos, en los
tlempos histéricos, con las mismas phylai repartidas en varias
i , los ma clanes totémi sobre varias tribus, ello
s6lo es una prueba de que estos grupos han formado, en una
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época anterior, una unided politica, que se ha resuelto en va-
rios grupos politicos independientes... (). 2
Bonfante resume, en fin, la opinién de Meyer en estas tres {
conclusiones: 1°) El Estado, sea aln bajo la forma de la horda~_—
—que merece el nombre de Estado— es el organismo primiti-
vo, nacido con el hombre. La familia, la gente, se ha formado ™
dentro del Estado y por obra del Estado; 2°) La humanidad
antigua nos presenta una multiplicidad de grupos y de rela-
ciones sociales, que se superponen, se entrelazan, se entrecru-—.
zan. De ellos, uno sélo merece el nombre de Estado; los otros
se consideran como subdivisiones de él y deben regularmente-—
su origen a la escisién de grupos mayores, al resquebrajamien- .
to de los estados preexistentes; 3°) No existe ninguna antite-—
sis esencial entre la sociedad primitiva y la posterior, ningu- |
na influencia esencial del territorio sobre el concepto de Es- i
tado (). ol
Bonfante, por el contrau:m resume su tesis sobre los agru-

=onzarn
pamientos prlmltlvos, en estos tres principios:

1.—La organizacién politica es originaria en la huma-
nidad. La primera organizacién social es, regularmente al me-
nos, la horda, no ya un grupo que se pueda comparar con la
familia. Pero la organizacién familiar y gentilicia ha prece-
dido a la ciudad y a las organizaciones estatales superiores; l

2. — La sociedad primitiva desarrolla sucesivamente una
multiplicidad de grupos sociales, los unos superpuestos a los
otros; los tipos singulares se constituyen ya sea por la agre-

(2) EDUARDO MEYER: Histoire de l'antiquité (Evolucién de los agru-
h ). Traduccion francesa de Maxime David. Paris,
1912. Librairie Paul Geuthner, Pags. 10 a 13.
(?) PIETRO BONFANTE: Seritti Giuridici Varii, I: Famiglia e succes-
sione. Torino, 1926. Unione Tipografico-editrice Torinese. Pag. 27.
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gacién de los menores, ya sea por la disgregacién de los-ma-
yores, segun las vicisitudes y las fases de la historia;

8. — No existe ninguna antitesis esencial entre la socie-
dad primitiva, basada en el vinculo de sangre, y una sociedad
civil basada sobre el vinculo politico-territorial, pero|la gente, !
la familia, son, por su estructura y por su finalidad, organis- |
mos politicos.,Una diferencia de orden secundario hay todavia
entre la sociedad primitiva y la sociedad civil, y es que esa
multiplicidad de organismos politicos, mas o menos auténomos,
de la sociedad primitiva tiende a desaparecer de la sociedad
avanzada, disgregindose muchas series de grupos o alterando-
se en la funcién o convirtiéndose en dérganos politicos de un
organismo superior ().

Adelantémonos a expresar que hoy dia la opinién de Bon-
fante, que cabe considerar como un desarrollo perfeccionado
de la teoria de Sumner Maine, goza de general preferencia
entre los_sociélogos. No ocultamos que nos parece la que mejor
@ﬂgg con los datos proporcionados por la etnologia y, aidn,
por los més recientes estudios antropolégicos, a partir de Mor-
gan y su divulgador, Engels.

En realidad, la investigacién histérica no progresa con la
soluciéon del problema planteado en los anteriores parrafos.
Sea cual fuere la tesis que prive (Meyer o Bonfante), ello no
podra influir sobre la verdad de una comprobacién histérica:
la existencia de agrupamientos primitivos, con caracteres o no
de sociedad politica, anteriores a la formacién de los grandes
Estados conocidos en la antigiiedad (aunque fuera exacto que
provienen de la desmembracién de otros).

Si nuestro estudio aborda las civilizaciones de la edad
antigua, en cuanto hayan conocido el instituto o formas em-

(4) P. BONFANTE, op. cit., pag. 31.
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brionarias de la legitima, es indudable que no puede ir hasta
las raices sociolégicas mas obscuras y derivarse en teorizacio-
nes sobre las primeras formas de los conglomerados sociales.

Comprobada la exactitud histérica de los grupos primiti-
vos, preciso es determinar si las reglas que, en el curso de los
siglos, adquiriran la certeza y vigencia de normas juridicas,
encuentran su fuente en esa primera regulacién de la vida so-
cial, o si son creaciones ideadas, sin otra base, en la mente
del legislador.

Asi como en las ciudades griegas hemos visto vivir, aun-
que latente, la organizacién familiar de los tiempos protohis-
téricos, asi es necesario indagar si las reminiscencias clasicas
de los romanos, sobre una época en que la gens y la familia
constituian las células substanciales, nos muestran la existen-
cia de una propiedad colectiva, concurrentemente con el olvido
y anulacién del individuo.

Pero en este segundo capitulo cabe tener presente ,a cada
momento, una institucién antiquisima, de indeterminado ori-
gen en el derecho latino y que parece haber surgido, como
Minerva, vestida con todas sus armas, del pueblo romano: el
testamento (°).

(%) Sobre la originalidad del testamento romano, se ha producido )
—como se sabe— la conocida y violenta polémica entre De Sanctis y )
Bonfante. Este, en un articulo publicado en la Rivista di Storia Antica
y en varias conferencias —algunos de estos ensayos integran el tomo I
de los Seritti Giuridici Verii— ha ido que el es una
institucién originaria del pensamiento latino, mientras que su gran opo-
nente, en especial en la Storia dei Romani, defiende la tesis segin la
cual Grecia es la antecesora de Roma en la invencién de ese acto. Par-
tiendo de esa base, se ha visto el eminente historiador en la precisiéon
de negar la anterioridad de la sucesién testamentaria romana (véase
pag. 74 de la obra citada, tomo II). Anotamos, por otra parte, que en
un artfculo publicado en la Nouvelle Revue historique de droit frangais
et étranger (“Anciens testaments égiptiens”), afio 22, pég. 301, Parfs,
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8. — Paginas mas arriba hemos expresado que la dispo-
sicién de los bienes por un acto de voluntad individual, es
contraria, en los comienzos, a la légica pura. Y repetimos que
lo es si, en efecto, la propiedagl en Roma fué, como en Grecia,
colectiva y familiar em 105 -¢ofnienzos, para fijarse luego en
manos de un individuo como consecuencia de ung usurpacion ;
si, afiadimos, es exacto que, también como en Grecia, el hom-
bre no conté para nada en la sotiedad y sélo hubo uno, en
cada grupo, que como simbolo de éste (°), administré los bie-
nes comunes. Partiendo de estas premisas, podremos llegar a
explicarnos por qué, en la legislacién de las XII Tablas, la
gens aparece recogiendo una herencia a falta de los sut y del
agnado mas préximo.

El testamento, caracteristico acto de voluntad individual,’
y la devolucién sucesoria a favor de la gens, son dos princi-
pios que entre si se chocan y no pueden, en manera alguna,
concordarse. Uno es producto del individualismo; la otra, con-,
secuencia necesaria del colectivismo. /

;Cémo, entonces, admitir su coexistencia? No queda otro
recurso al intérprete que, o suponer a una y otra regla de apli-
cacién sucesiva en el tiempo ,0 impugnar la exactitud del texto
legislativo, lo que importaria evidente error.

Si el testamento es una florescencia ulterior del derecho
—Ilo contrario no es admisible, frente a la realidad histérica
que nos presenta como ya decadente a la gens, en los tltimos
afios de la monarquia y demuestra, en vez, el progreso del

1898, Méspero emplea el vocablo testamento para referirse a disposicio-
nes de iltima voluntad de 3200 a 2700 A. C.

(°) HENRY LEvY- BRUHL hace uso de una frase feliz: “El pater-
familias —dice— no es otra cosa que la expresién personificada del
grupo familiar” (Véase: La fonction du trés ancien testamente romain,
artfculo publicado en la Nouvelle Revue historique de droit frangaise et
étranger, tomo XLV, afio 1921, phg. 640).
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acto mortis causa—, nada impide ya, conociendo cémo la civi-
lizacién avanza no en una linea uniforme sino entre despojos
de tiempos muy pretéritos, comprender por qué, ain {en los
primeros siglos de Roma, el testamento es un acto generaliza-
do y la sucesién se funda sobre una absoluta libertad disposi-
tiva.

- La gens, en efecto, no era un heredero comin, a la mangy
ra como se entiende la vocacién sucesoria en nuestros tiempqu
Dubois, en un meritorio articulo que ya hemos citado, expresa
que la diferencia entre la gens y los demas herederos, consiste
en que, mientras el derecho de estos ultlmos es. mdmdual el
de aquélla es colectivo, de] grupo en masa, y no de cada uno
de sus componentes. En ausencia de toda otra posible exﬂ” -
cacién, la gens vendrla a la herencia no por un verdadero de-
recho sucesorio smo, més bien, por un resabio de los_tiempos
en que no existia, propiamente hablando, transmisién de los
bienes por causa de muerte,’ significando asi una de las hue-
llas mas notables de la antigua copropiedad de la familia.
Dubois cree que esta vocacién hereditaria de la gens seria,
precisamente, una nota transitoria en el pasaje de la propie-
dad colectiva a la individual. ;Es verosimil —se pregunta—
que la vocacién hereditaria individual haya sido admitida
bruscamente? En la evolucién juridica, como en otra evolucién
ino son necesarias las transiciones? ‘“Ha debido existir —se
contesta— durante un periodo mas o menos amplio, algo del
derecho anterior; este algo me parece haber sido la sucesién
colectiva de la gens” (7).

(?) E. Duso1s, op. cit.,, pig. 138. — Como bien lo hace notar L.
Michon (La succession ab-intestat d’aprés les XII tables, en Nouvelle
Revue Historique de Droit frangais et étranger, tomo XLV, afio 1921,
pags. 119 y siguientes), “los sui heredes y los gentiles han sido, sobre
todo en los tiempos primitivos, més bien comunistas virtuales que en-
traban en la posesion de su derecho efectivo por una especie de acre-

O
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\-4. —La légica del proceso histérico lleva a comulgar con
esa pretendida funcién de enlace de la gens como heredera.
Pero, ;no es posible también, por el mismo razonamiento y
con la misma légica, asignar igual papel al testamento? Asi lo
consideramos y en ello nos parece estar asistidos por el pensar
de tan eminente romanista como Bonfante.

Cabria inferir que en las XII Tablas, al menos en lo gue
se refiere al derecho sucesorio, se hubiera producido la con-
juncién de dos modos de convivencia: la que tiene como fun-
damento al grupo y la que gira alrededor del individuo.

En efecto; innumerables textos nos informan sobre la
primitiva organizacién familiar y patriarcal de los romanos.
Cuando en el siglo X antes de Cristo —o quizas después— los
colonos de Alba se fijaron en la cima del monte Palatino, des-

cimiento, que sucesores...”. Los sui heredes, copropietarios de la familia

atin en vida de su pater, se suceden, en cierta manera, a si mismos;
para ellos hay mas bien una 7 io dominii que una i6n. Para

la gens no hay tampoco verdadera sucesién, sino, por un motivo histé-
rico mas lejano, un derecho eminente, del que se conservan adn algunos
vestigios. Este derecho eminente, olvidado y perdido desde el fin de la
Repiblica, aparece mas poderoso a medida que uno se remonta en el
tiempo, y debfa ser muy enérgico en la época de las XII Tablas (pégs.
120-121). Por su parte, J. Declareuil (Rome et l'organisation du droit,
Paris, 1924. Col: L’évolution de Uhumanité, XIX) expresa que el dere-
cho de los hijos resultaba de la copropiedad preexi sobre los
bienes (morte patris continuatur dominium) (pag. 307). Y Girard
(Manuel élémentaire de droit romain, 8% edicién, Paris, 1929, pig. 904)
sostiene que el heredero suyo no adquiere propiamente, a la muerte del
padre, su herencia, sino que més bien continia, con poderes més exten-
sos, una propiedad que ya le correspondia en vida de aquél sobre el
patrimonio comin. Confrontar asimismo: Emilio Costa, Storia del dirit-
to romano privato dalle origini alle compilazioni giustinianee, 2% edi-
cién, Torino, 1925, Fratelli Bocca —editori—, pag. 517; Gaston May,
Eléments de droit romain, 18* edicién, Recueil Sirey, Parfs, 1985, pég.
670; H. Lévy-Bruhl, op. cit.,, pig. 640.
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conocian la ciudad y sélo se agrupaban en aldeas-refugios, lla-
madas oppida. Roma estaba entonces constituida por familiae,
grupos de personas sujetas a la potestad de un jefe que, fren-
te a los demaés, las representa; herus (esta expresién es mas
usada por los servidores, clientes y libertos) o pater (titulo
que le dan los hijos), ese jefe es el amo de la res familiars,
domestica, privata, y, principalmente, del heredium o inmue-
ble hereditario que ha recibido de sus antecesores. El padre
de familia debe conservar esos bienes dentro del grupo, no
enajenarlos sino por medio de formas rigurosas, porque sobre
ellos existia una especie de copropiedad (®) que ha dejado
innumerables huellas en la historia (vese un ejemplo en la in-
terdiccién ignominiosa del prédigo que disipaba sus bienes pa-
ternos (°).

Esas familias estaban ligadas entre si, formando a su vez
gentes; éstas, curias y las curias, tribus. Por encima de estos
dltimos agrupamientos, estaba el pueblo romano.

En realidad, en la época de fundacién de Roma, el grupo
predominante era la gens ('°), de manera que cabe decir que

(®) Véase: Alphonse Rivier: Précis du droit de famille romain,
Paris, 1891, Arthur Rousseau —editeur—, pags. 11 y 12.

(°) “La casa romana, dice Rivier (op. cit., pdg. 16), es una mo-
narqufa absoluta, al mismo tiempo que un asilo inviolable y respetado,
santuario de la paz doméstica. Sélo el padre reina alli. Sélo él la re-
presenta en el exterior; tanto frente al Estado como ante los dioses,
manifiesta su voluntad y asume su responsabilidad. Es el sacerdote y
el sacrificador, el magistrado y el juez. El estado se detiene en el um-
bral de la casa; lo que pasa en el interior no le concierne ya: corres-
ponde al padre de familia o a la gens”. Confrontar: Jules Cauvet, De
Vorganisation de la famille chez les romains avant la Lois des Douze
Tables, en Revue de législation et de jurisprudence, t. 16, pégs. 241 y
siguientes.

(1°) Ciceron nos ha conservado el concepto de M. Scaevola sobre
la gens: “Gentiles sunt qui inter se eodem nomine sunt. Non est satis.
Qui ab ingeunis oriundi sunt. Ne id quidem satis est. Quorum majorum
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la ciudad se formé por la agregacién de esas colectividades
preexistentes (*). Con un territorio mas o menos extenso (en
los primeros siglos de la Republica era todavia un accesorio
indispensable), duefia de un culto del que el pater es sumo sa-
cerdote, organizada politicamente, de manera a reunir, en
embrién, los poderes de un Estado absoluto,(la gens era ya en
el nacimiento de Roma un nicleo complejo, tanto por el niimero
de los individuos que la integraban y la diversidad de sus con-
diciones, como por los conceptos religiosos, econémicos y juri-
dicos que la regian.

Epoca aun en que se comenzaba a salir del nomadismo,
la sociedad era agraria; la gens, duefia colectivamente de los
agri gentilicii, comenzaba ya a lotearlos entre las familias que,
por natural evolucién, ibanse separando del hogar comin, pa-
ra formar nuevas casas bajo la jurisdiccion del grupo mayor.

El periodo que se extiende desde la fundacién de Roma,
con su régimen fundamental de gentes, hasta la sancién de la
Ley de las XII Tablas, es de desintegracién para formar las
familias y vigorizar al individuo. Cuando se llega al fin, tanto
se ha separado ya la familia de la gens, que la jurisdiccién de
ésta sélo se advierte en casos muy especiales, Uno de ellos, en
efecto, es el de venir como sucesora a recoger los bienes del
que ha muerto sin sui heredes.

Como hemos dicho antes, no era ése un caso de vocacién

nemo servitutem servivit. Ab est etiam nunc. Qui capite non sunt demi-
nuti. Hoe, fortasse satis est”. Véase, asimismo, J. Declareuil, op, cit.,
cuya lectura es de indudable provecho para el estudio del derecho ro-
mano.

(1) Puede consultarse, con evidente interés, la erudita obra de
B. G. Niebuhr: Histoire romaine (traducida al francés por P. A. de
Golbéry, Bruxelles, 1830, editores: Louis Hauman et Cie.) Asimismo,
el brillante libro de Sumner Maine (op. cit.), es de imprescindible lec-
tura.
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hereditaria. En realidad, traducia el derecho latente /de la
gens, mantenido en la conciencia del pueblo, y que se revelaba
cuando, en caso de extincién de una domus o de incapacidad
de su jefe, venia a reclamar nuevamente el lote asignado a la
familia (?).

Véase cémo describe Declareuil los pasos de esa evolu-
¢ién: “El ejercicio de la soberania sobre los pagi de las gentes
cambié de forma. El dia en que las domus repudieron la tu-
tela territorial de la gens, el Estado debié aplicar sus poderes
de policia y reclamar los cargos inmobiliarios, sin interme-
diarios, a los detentatores del suelo. Para él, la gens cesé de
existir. No producia efectos sino en las relaciones puramente
personales. De alli una doble consecuencia. Primero, en dere-
cho piiblico, la creacién, mas o menos rapida, de diecisiete
tribus rusticas, de lgs cuales dieciséis llevaron nombres de
gentes, testimoniando asi que correspondian a antiguos territo-
rios gentilicios. Hasta entonces los individuos no habian sido
alcanzados y clasificados por el Estado mas que sobre el sue-
lo de la urbs; era que, mas alla de la ciudad, la gens se inter-
ponia. En adelante, la administracion de la ciudad extendié
su accién al ager romanus entero, y no hubo ya utilidad ur-
gente en tener un domicilio en la ciudad... La naturaleza y
la forma de los derechos dependen del medio social. Adaptadas,
en el origen de Roma, al grupo gentilicio, ellas lo fueron en
seguida al mas restringuido y dependiente de la domus. Luego
las cosas, como las personas, recibieron del tiempo una espe-
cie de autonomia, de individualizacién mas acentuada, Los de-
rechos sobre ellas se precisaron y también se diversificaron.
Encarados abstractamente en sus caracteres y efectos, inde-

(12) Asfi, L. Michon, en el articulo ya citado, expresa que el dere-
cho de sucesién de la gens, cuando faltan herederos préximos, es en el
fondo un derecho de retorno (pdg. 121); y, mas adelante, lo califica
como una especie de “desherence” en provecho del clan (pig. 128).
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pendientemente de sus beneficiarios, se volvieron méas efecti-
vos, su movilidad se acrecenté; pudieron pasar de mano en
mano, acumularse sobre la misma cosa en provecho de perso-
nas diversas, agruparse de manera artificial o arriesgada. El
patrimonio, compuesto antiguamente de elementos poco nu-
merosos, en todas partes idénticos, terminé por ser un agre-
gado de derechos muy diferenciados, reunidos por el azar, la
actividad o el gusto del duefio” (*).

Esta evolucién, que lleva de la vida patriarcal y primiti-
va, de la propiedad inenajenable y comun, al dominio indivi-
dual y a la vida ciudadana, fué el movimiento propio de la
civilizacién y la cultura.]A cada avance, a cada conquista, el
Estado romano se robustece, absorbe las facultades que, en el
comienzo, estaban disgregadas en los diversos grupos auténo.
mos, destruye las costumbres ¥y crea un nuevo tipo de derech

mano, obsérvese, era por lo demis, el mejor campo /
nw, no sélo para realizar ese progreso sino tamblen prin-;
cipalmente, para_ reﬂejar en sus_leyes los dos_tipos de c1v1113’

zaciones que_ tltuyen los. polos -de. su desarrollo: la. fami
liar yT mdxvxdual. En efecto: dos notas fundamentales pre
Senta el caracter de ese pueblo: el latino es, al tiempo que con-,
servador y tradicionalista, soldado y administrador. Por tem-
peramento, pues, debia respetar las costumbres de sus antepa
sados, y buena prueba de ello se encuentra en las leyes, aiin,
de la decadencia, donde el antiguo espiritu mantiene princi-:
pios sin duda rezagados; por otra parte, la tendencia hacia el
Estado fuerte y centralizador, favoreca la destruccién de los|
pequefios grupos auténomos y el encumbramiento de los indi
viduos ().

(1®) J. DECLAREUVIL, p. cit., pags. 60 y 1’73
(14) LE6N HOMO: Las instituci l r , de la ciudad
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5. — Estas breves notas nos fuerzan a recibir con cierta
desconfianza la afirmacién que a menudo se formula, segin
la cual en Roma la sucesién testamentaria constituia la regla
general, y la herencia ab intestato la excepcién. Decimos
con desconfianza, pues el principio es en cierto modo enga-
flador, desde que un espiritu poco precavido concluiria de allf
que ,a fortiori, las XII Tablas consagraban la absoluta discre-
cionalidad del paterfamilias para la disposicién del patrimo-|
nio. ]
Semejante conclusién, a la que parecen llegar calificados
estudiosos del derecho civil, es, a nuestro modo de ver, anto
jadiza, e importa caracterizar el testamento de las primera:
épocas con las mismas notas que el de los siglos clasicos.

Adviértase, en efecto, que si basta leer la frase: Si intes-
tato moritur qui suus heres mec escit agnatus proximus fami-
liam habeto, para obtener la conclusién de que ella supone la
herencia testamentaria como regla general, cabe también pre-
guntarse de dénde surgia el concepto de la herencia ab intes-
tato que se legisla en la misma norma en manera directa.

En nuestra opinién, y asi seguimos a Girard (**)) la he-
rencia ab intestato sélo puede explicarse con la propiedad co-|
lectiva.'; A qué titulo, en efecto, seria posible acudir para fun-
damentar la delacién del patrimonio al suus o al agnatus pro-
zimus? No es dable pensar en el afecto presunto, creacién in-
telectual que requiere estadios mas avanzados de la civiliza-
¢i6én; y, con mayor motivo, si no es posible encontrar una me-
jor explicacién, tampoco cabe desatender el texto de Paulo, que
Rivier (quizd con demasiado apresuramiento) explica como
queriendo significar un concepto diferente al que literalmente

al Estado. Col: La evolucién de la h idad. XVIIL Barcelona, 1928.
Traduccién espafiola de José Amords. Pégs. 462 a 464.
(1%) PAGL FREDERIC GIRARD, op. cit., pAg. 282,
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expresa (). Dice el Jurlsconsulto romano In suis heredibus

identius apparet, di i eo rem perducere,
ut nullae videatur heredilas fuisse, quasi olim hz domini essent
qut etiam vive patre quodam modo domini existi tur. Unde
etiam filius famali ppellatur sicut paterfamilias, sola note

hoc adjecta, per quam distinguitur genitor ab eo qui genitus
sit. Itaque post mortem patris mon hereditatem percipere vi-
dentur sed magis liberam bonorum administrationem conse-
quuntur. Hoc ex causa, licet non sint heredes instituti, domini
sunt; nec obstat quo licet eos exheredare, quod et occidere li-
cebat.

Esta frase de Paulo concuerda con los datos que nos pro-
porciona la historia, sobre la primitiva propiedad colectiva,
amén de las conclusiones que es posible extraer, tanto del len-
guaje como de las formas rituales establecidas para el tras-
paso de los bienes. Mommsen, que ha estudiado con particular
detencién estas ultimas fuentes, concluye que en la época pri-
mitiva no se enajenaba mas que bienes muebles (familia pe-
cuniaque) (*7), y afirma que la misma constitucién de Servio
deja ver que la gran masa de la propiedad raiz, consistia en
granjas de mediana drea (dos arpentos), suficientes para dar
trabajo y subsistencia a una familia y para el mantenimiento
de los ganados y cultivos (**). Aparte de ese heredium, recinto
anélogo al del paisano ruso, y que integraba el fundo propio
en cada domus, existfa indudablemente la tierra arable, comin
a grupos mas amplios: el pueblo o la gens.

(1¢) Dice, en efecto, refiriéndose también a Gayo, que ambos auto-
res “no afirman en manera algunn una verdadera copropiedad juridica,
como se lo ha querido bl do el al de los textos” (op.
cit.,, pAg. 14, en nota).

(*") Véase supra, pég. 49.

(38) T. MOMMSEN, op. cit., tomo I, pag. 232.
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6.— No es posible determinar, lo repetimos, cuindo se
produce el cambio de la propiedad colectiva en privada.|Roma
fué indiscutiblemente el pueblo creador de la propiedad raiz,
individual y exclusiva, y los principios que adopté en esta ma-
teria, sirven atin de base a las modernas leyes civiles.  El
cambio se produjo, casi con seguridad, por una usurpacién
dentro de la familia, seglin hemos dejado expuesto y es tam-
bién, al parecer, la opinién de May ().

En consecuencia, si aun en la época de las XII Tablas no|
s6lo se conservaban vestigios de la propiedad colectiva, sino
que ésta demostraba su supervivencia en el reconocimiento de
un derecho cuasi-hereditario en la gens, ;cémo admitir la
dispesicién mas absoluta, por el paterfamilias, de la propie-
dad por intermedio del testamento?

No se debe, pues, tomar al pie de la letra la afirmacién
precedentemente anotada sobre la primacia de la sucesién tes-
tamentaria sobre la ab intestato en la Ley de las XII Tablas,
sin dar al testamento una funcién restringida en esa época,
yvendo de suyo que la evolucién posterior acrecenté las atribu-
ciones del paterfamilias y, en corto periodo, arrib6é a una ab-
soluta, pero sélo formal, libertad de disposicién (2°).

(1*) G. May, op. cit., pig. 195: “Lo que ha favorecido esta trans-
formacién es, ante todo, el pasaje del estado némade al sedentario. Lue-
go, por usurpacién o por desuso, las particiones periédicas del suelo no
se han renovado mis, y cada grupo familiar o gens ha tenido la posesién
inmutable de una cierta parte de las tierras”.

(2°) No podemos pasar por alto las inteligentes observaciones de
Sumner Maine sobre la ley de las XII Tablas. “No da —dice a su res-
pecto— una libertad que debié limitarse més tarde, sino que procede en
la convicciéon de que no existe tendencia alguna a abusar de esa libertad,
o, podriamos decir, en la ignorancia de que tal tendencia pudiera exis-
tir...— La ley de las XII Tablas permitia el testamento en el unico
caso en que se creia posible, es decir, a falta de hijos o parientes pré-
ximos. No prohibfa desheredar a los descendientes en linea directa, por-
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Compartimos la tesis de Bonfante sobre el testamento
primitivo. El erudito profesor de la Universidad de Roma, en
varios articulgs publicados en el Bollettino dell’Istituto di Di-
ritto Romano,| ha expuesto, con sobrados fundamentos, su opi-
nién de que el testamento romano consiste en la designacién
del nuevo jefe de familia, pues la hereditas importa suceder
en la soberania sobre la familia, mas que un traspaso del pa-
trimonio (**).

El concepto de la hereditas romana es defendido por Bon-
fante con los siguientes argumentos:

1. —En la edad primitiva, cuando el grupo agnaticio o
gentilicio todavia estaba en pie, el sucesor en la soberania no
debia ser otro que el heres; como en la civitas, también en la
familia la designacién hecha por el soberano seria el sistema

que no prohibia una eventualidad en la cual no pensaba ningin jurista
de esta época. Sin duda alguna, a medida que los afectos de familia per-
dieron con el tiempo su cardcter de primeros deberes, se deshered$ al-
gunas veces a los hijos. Pero la intervencién del pretor, lejos de haber
sido originada por la generalidad del abuso, fué indudablemente provo-
cada porque los ejemplos de semejante capricho eran poco numerosos,
excepcionales y contrarios a las ideas de moralidad de la época...” (op.
cit., pag. 206). Confr.: G. De Sanctis: Storia dei Romani, II, pag. 74.
(1) La critica que Emilio Costa formula a la teoria de Pietro
Bologna, combate la tesis expuesta en el texto, con varios argumentos de
ponderable valor, como ser, por ejemplo, la antigua institucién de es-
clavos. Por su parte, Declareuil se manifiesta en contra de la teoria de
Bonfante, en los siguientes términos: “Se ha considerado a la herencia
primitiva como la transmisién de la soberania sobre el grupo agnaticio,
concepcién criticable, en todo caso extrafia al medio romano histérico.
Para que haya verdaderamente sucesién, es preciso, por estrecho que sea
su dominio, que se tenga alguna nocién de la propiedad individual y que
la autoridad del jefe de familia haya tomado ese aspecto de autonomia,
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primero para llamar al sucesor; es indudable que, segin opina
Bonfante, el nombramiento hecho al comienzo recaia siempre
en un hijo varén.

2. — El contenido de la herencia era otro que el patri-
monio, sin desconocer la importancia de éste y su sucesiva pri-
macia; por ejemplo, debia atenderse en primer lugar. al cui-
dado de los sacra de la familia, o también a la potestas sobre
las demas personas pertenecientes al grupo (esta idea se com-
plementa con la de la successio in universum jus, que desarro-
lla en otro capitulo). Resumiendo su pensamiento, expresa que
los institutos tipicos comprendidos en una successio in univer-
sum jus eran, ademas de la hereditas, los siguientes: a) La
adrogatio; b) La in manu conventio; c) La reduccién a servi-
dumbre. ““; Qué cosa hay de comin, se pregunta, en todos estos
institutos? Cada uno de ellos se dirige no a la adquisicién del
patrimonio, sino mis bien a la adquisicién de la potestad so-
berana del paterfamilias, distinta en el derecho clisico en sus
tres aspectos de manus, patria potestas y dominica potestas,
pero una sola en el derecho antiguo: la manus o potestas en
general. La adquisicién del patrimonio es una consecuencia de
la de esta potestad soberana; pero mientras es una mera
consecuencia, y el acto no estd dirigido a ese fin, es, por otra

de superioridad, que fué la ia del disl i del organis-
mo gentilicio y del colectivismo agrario, dicho de otra manera, del es-
tablecimiento de las domus independientes. Los paterfamiliz conquista-
ron la libre di icién de todo el patri io familiar; y como
las sociedades aristocriticas tienen la tendencia, conteniendo en justos
1fmites las iniciativas individuales, a rechazar la ley sucesoria al segun-
do plano, a hacerla supletoria, para sustituirla por un orden contingen-
te, més conforme a la grandeza y perpetuidad de cada casa, el jefe de la
domus, miembro del Estado y amo de ella, la rige, en los limites que las

b determinab. por su d de la muerte, como
la habfa gobernado en vida” (op. cit., pags. 306-306).
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parte, una consecuencia necesaria, y el patrimonio no se puede
adquirir de otra manera que, por asi decirlo, en bloc” /(3?).

8. —La estructura formal de la herencia en el derecho
romano, demuestra que la funcién actual del instituto respon-
de mal a su origen. Existen principios que no concuerdan con
la idea de una sucesién en el patrimonio, v. gr.: a) el heredero
sucede en la bona o mala fides del difunto, en lo que respecta
a la posesién, asume las deudas y responde con su propio pa-
trimonio para el pago (hereditas damnosa); b) es posible, al
menos en la época histérica, dejar sélo al heredero el mero
titulo de tal, con la responsabilidad por las deudas, agotando
el patrimonio con legados; c) es obligatoria en el testamento
la institucién de heredero —caput et fundamentum totius tes-
tamentt (**)— v esa institucién debe ser solemne, en palabras
imperativas dirigidas al sucesor, en lengua latina y al comien-
zo del acto, porque los testamentos, dicen a una voz los juris-
consultos romanos, vim ex heredis institutione capiunt; d) no
se puede instituir heredero en una cosa cierta y determinada;
e) el suus se convierte en heredero inmediata y necesariamen-
te a la muerte del causante, mientras que el extraneus debe
adir la herencia; f) un testamento anterior es revocado y anu-
lado ipso facto por otro posterior vilido; g) si varios herede-
ros son designados y uno u otro falta, la porcién del patrimo-
nio hereditario que queda vacante acrece ipso jure a los cohe-
rederos, alin cuando se trate de sucesores testamentarios ins-

(3?) PIETRO BONFANTE: Secritti Giuridici Varii. Famiglia e sucees-
sione. Torino, 1926, pig. 127.

(®) Sélo en tiempos de Constancio, se revoca la exigencia de que
la institucién de heredero fuese hecha con verba directa imperativa, ad-
mitiéndose que pudiera efectuarse mediante cualquiera forma de expre-
8i6n de la voluntad. Es preciso llegar a Justiniano para que se abandone
elr isito de que la instituci p al i del acto.
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titufdos por partes determinadas; h) mientras hay un /heres
ex testamento, no se llama a quien seria el heres ab intestato:
Quamdiu potest ex testamento adiri hereditas ab intestato non
defertur.

Concluye Bonfante con estas palabras: “El resultado a
que nos ha conducido el estudio de la mixima nemo pro parte
testatus pro parte intestatus, etc., es que el derecho sucesorio
romano, en la parte que concierne a la hereditas, ha cambiado
en su funcién social; de traspaso de la soberania familiar, lle-|
g6 a ser en el derecho histérico, traspaso de los bienes a caus:
de muerte; pero en lo que concierne a los legados, tenemo:
verdaderamente desde el origen asignaciones patrimoniales
causa de muerte, que se fundieron con el testamento. Las doj
corrientes por donde puede derivar el derecho sucesorio, se
reunieron, bastante después de su origen, para constituir las
grandes avenidas del derecho sucesorio romano. Y como las
aguas de una gran correntada se van coloreando sucesivamen-
te, no ya por el terreno que atraviesan, sino por las aguas de
las nuevas corrientes que se le unen, igualmente'el espiritu
nuevo de las sucesiones, ya desarrollado en el derecho de Ro-
ma y en el derecho moderno, y en el caricter patrimonial que
asumié luego, no nacié pura y simplemente de las condiciones,
nuevas del terreno social, sino mas bien del fin y de la estrue-
tura absolutamente patrimonial, también en Jos origenes su
yos, de las instituciones de legados que se le agregaron” (*¢).

7.—La teoria expuesta de Bonfante, a la que di6 su’
autor mayor vuelo una vez propuestas las criticas, importa
definir cudl es el exacto alcance que cabe dar a la funcién pri-
mitiva del testamento romano. Si éste no se presenta ya com
una disposicién de bienes, sino que, més bien, mira a la con-
servacién de los elementos méis puros de la familia en esa

(2%) P. BONFANTE, op. cit., pégs, 148-149.
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época, queda con ello en gran parte salvado el interrogante
que provoca su extraordinaria difusién desde los primeros
tiempos. Es posible entonces comprender que ese acto de il-!
tima voluntad fué sélo, en los primitivos estadios, una eleccién
practicada por el paterfamilias entre sus hijos, para la direc-
cién del grupo que, hasta la muerte, quedaba bajo su potestad,:
sin que ello implicase disponer, en manera absoluta, de los'\
bienes familiares en provecho de extrafios (*). !

Pero, ;no quedaba asi una amplia via abierta al pater
para consumar su usurpacién en detrimento de los sui? Facil
es comprobar que el problema se simplifica y soluciona con
una sencilla caracteristica del pueblo romano: la facultad de
eleccién del sustituto por el que detenta el poder, caracteristi-
ca bien acentuada por Bonfante, y que, adoptada quiza por

(28) Por el contrario, Michon piensa que “la boga del testamento
primitivo provino, mds bien, de que la sucesién ab intestato era infor-
me e incompleta cuando el difunto no dejaba sui heredes. El testamento
servia entonces no para corregir, sino para completar el sistema suce-
sorio ab intestato, y la ley de las XII Tablas, llamando al agnatus pro-
ximus, ha seguido esta tendencia... Para el patricio que tiene una gens,
el testamento no era indispensable. Por el contrario, para el plebeyo,
que no tiene gens, la laguna del sistema sucesorio ab intestato es mu-
cho més importante. Si no deja sui heredes, no tiene ningin heredero
ab intestato y no puede recurrir a la adrogacién para procurarse uno,
porque este acto no estaba entonces permitido sino a los patricios, dni-
cos que tenian acceso a los comicios curiales; en cuanto a la adopcién
no existe todavia, pues sélo se desarrollard en el siglo VI”. Es ésta una
teoria més sobre la funcién del testamento antiguo y, en general, sobre
el primitivo derecho de Roma. Sin abrir juicio sobre su verdad —lo
que rebasa los limites de nuestra tesis— cabe anotar su similitud con
la construccién de A. Guérard, quien en un olvidado Essai sur Uhistoire
du droit privé des Romains, 1841 (lo conocemos por intermedio de la
critica que le formulara Jules Cauvet, op. cit.), sostenia que la Ley de
las XII Tablas implicaba la imposicién a los patricios, por los plebeyos,
de la organizacién servil de la familia.
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vez primera en los dominios de la gens, fué recogida luego por
el Estado y se manifest6 con mayor claridad en la descenden-
cia imperial.

Autorizado el pater para designar, entre los sui, cuil de-
bfa sustituirle en el gobierno de la familia (no sabemos en
qué momento de la historia romana o si desde el origen mis-
mo), las tendencias individuales obraron con toda felicidad en
el camino hacia la libertad de disposicién y, asi como se admi-
ti6 en el jefe el derecho para expulsar a un hijo de la familia,
debe haberse encontrado l6gico, en cierta época del desenvol-
vimiento, instituir a un extrafio, al comienzo por no existir
hijos, luego por haber éstos salido de la familia, mas tarde,
en fin, aunque existiesen sui (%°).

8. —Se ha dicho con particular insistencia, comentando
la primera forma del testamento romano (in calatis comitii),
que los comicios curiales d pefiaban, a ese r to, una
funcién de fiscalizadores del cumplimiento por el pater de su
deber hacia los hijos. ;Habra sido, talvez, esa funcién enco-
mendada cuando la posibilidad de transgresién a la regla ha-
116 acogida en algunos testadores, como primer movimiento
de rebeldia contra los rigidos principios de la costumbre?

El testamento es asi, en manos del individuo, convertido
de motu proprio, en propietario exclusivo del patrimonio, un
arma inesperada y hasta entonces no descubierta, que, aplica-
da con criterio libre, revoca la costumbre preexistente y surge

(?¢) Comparte, también, esta opinién E. Costa, quien expresa, re-
firiéndose a la delacién de la herencia por testamento, a favor de ex-
trafios, que “en su origen era posible tan sélo cuando no existieran hijos
sui heredes, entendiendo entonces excluir al agnado més préximo en
grado, frente a los otros agnados, gentiles o extrafios”; mientras que
en la edad histérica, atn en caso de existir hijos (op, cit., pég. 471).
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sin traba alguna en busca del progreso (*’). En el carécter
moderno que luego se le asignaré, “se insinda sélo en época de
madura civilizacién con el prevalecer del individuo sobre la
familia. Ahora bien; no pudiendo conciliar la preeminencia del
instituto en el derecho romano con la propia ideologia'y con
los resultados del derecho comparado, los historiadores han
tomado un partido mas desesperado; la han negado para la
época mas antigua, que no muestra sus documentos. Y puesto
que en los albores de la historia documentada el instituto
existe en esta posicién de preeminencia, ello es a causa de que
la sociedad romana ha alcanzado, en época asaz precoz, un
grado bastante maduro de civilizacién, y, deberemos agregar,
un intenso individualismo. No se detienen ante nada” (%®).
Estas ultimas palabras, de Bonfante, no deben entenderse co-
mo que nos hallamos en contradiccién con nuestras ideas, ex-
puestas antes de ahora en otro capitulo. No es dable negar la
antigiiedad remota del testamento, en tanto que se le considere
como eleccién del suus para la soberania del grupc; pero es
asimismo indiscutible la anterioridad légica de la sucesién ab
intestato, o mejor dicho, de la substitucién de una persona por
otra en la direccién de la propiedad colectiva, sin forma algu-
na de testamento. Y en ello nos parece no estar en perfecto
acuerdo con Bonfante.

9. — Se_llega_asi a un periodo de la historia juridica ro-
mana en que, cumplida la usurpacién del pater y admitida la
pos:buldad de excluir a los sui, agnados y gentiles, el testador
goza de la libertad, formal sin duda alguna, de institair here-

(27) Costa entiende que la institucién de un extrafio importaba, en
los comienzos de la época histérica, asignar a aquél el carfcter de hijo
del testador (op. cit., pig. 472).

(%) P. BONFANTE, op. cit.,, pég. 216.
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dero_a quien le_plazca (**). Decimos formal, porque, a la-ma-
nera del derecho de vida y muerte sobre los hijos, no existen
recuerdos en la época clisica de una institucién acostumbrada
a favor de extrafios. Pero si es indudable que esa libertad se
cambié, con el curso del tiempo, en un verdadero despojo (*°)
de los derechos de los sui por el padre, momento de decaden-
cia (*') de las antiguas instituciones y costumbres que debe

(??) La ley de las XII Tablas consagraba ya el derecho absoluto
del ciudadano a disponer, segin su voluntad, del patrimonio, siempre
que su testamento llenase los requisitos exigidos.

(%°) “Al declinar la Repiblica, —dice Declareuil—, con la invasién
del P o y los de la d ia, las \ se
debilitaron, las solidaridades familiares que para Cicerén eran los pila-
res mismos del Estado, se disgregaron. Cada cual se inclinaba a consi-
derar sus bienes como objeto de su capricho y disponia de ellos arbi-
trariamente. El derecho antiguo de los heredes sui, el nuevo de los liberi,
estaban amenazados. El testamento se volvia la expresién de una fan-
tasia y un sentimentalismo completamente personales. Contra estos fer-
mentos de disolucién reobraron las instituciones conservadoras. La ju-
risprudencia, ayudada por el prestigio de los centumviros, el edicto, la
ley misma, si no salvaron las viejas costumbres, al menos tentaron, por
transacciones, conservar parcialmente su espiritu y efectos” (op. cit.,
pég. 327).

(#1) La decadencia de las costumbres primitivas es tan manifiesta
al finalizar la Reptblica, que la riqueza, antes patrimonio exclusivo de
los hombres, como todo otro derecho, se habia concentrado en manos de
las mujeres, lo que dié motivo a la sancién de la ley Voconia. Tito Livio
(Décadas de la historia romana; traduccién espafiola de Francisco Na-
varro y Calvo; Libreria de la Viuda de Hernando y Cia. Madrid, 1889,
tomo VII, pag. 127), expone con toda precision este momento de la his-
toria romana. “Sefialése el final de este afio —dice —por una ley nueva
y muy importante, que preocupé mucho a Roma y agit6é algo los édnimos.
Hasta entonces tenfan derecho a ser herederas las mujeres lo mismo
que los hombres, resultando que los bienes de familias principales pasa-
ban frecuentemente a casas extrafas, con grave dafio de la Reptblica,
cuyo interés exige que el heredero de un nombre tenga caudal que sos-
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haber durado muy poco tiempo y requerido, de inmediato, la
reforma civil para detenerla (°?). |

tenga y realce el esplendor de su estirpe que, en iltimo caso, antes es
carga que honor. Ademis, el aumento del Imperio llevaba consigo-el de
los caudales particulares, haciendo temer que la propensién natural de
las mujeres a entregarse al lujo y a la elegancia de los trajes, encom-
trase aguijon demasiado vivo en aquella afluencia de riquezas; que esta
pasion las llevase a excesos de gastos y disol ; que se aband
talvez los caminos del antiguo pudor y que a la alteracién de las costum-
bres se afiadiese hasta la de los trajes. Teniendo decidido empefio de
evitar estos inconvenientes, el tribuno del pueblo Q. Voconio Saxa pro-
puso que se prohibi a todo ciudad incluido en el censo desde la
censura de A. Postumio y Q. Fluvio designar por heredera mujer virgen
o casada; que se prohibiese a toda doncella o casada recibir por heren-
cia bienes por valor de mas de cien mil sextercios. Pero Voconio quiso
evitar el caso, bastante frecuente, en que el montante de los legados
excediese al de la herencia, y afiadié a la proposicion: “Que se prohiba
a todos hacer legado superior a la parte del heredero o herederos” (a).
Esta dltima cldusula obtuvo fécil la aprobacién del pueblo, por-
que la encontraban perfectamente fundada en justicia y a nadie per-
judicaba. Pero la primera, que excluia totalmente a las mujeres de las
herencias de todos los ciudadanos, ofrecia campo a la controversia. M.
Catén desterré las dudas; con su defensa de la ley Oppia se mostré
adversario de las mujeres e infatigable perseguidor suyo, apoyando
ahora con voz tonante y asombrosa fuerza de pulmones, a pesar de sus
sesenta y cinco afios de edad, aquella nueva ley mds importante ain
contra ellas, y empleé su brada rudeza en r contra los
excesos de las mujeres y su intolerable orgullo en la opulencia. El ar-
gumento que empleaba principalmente para hacer resaltar la vanidad
y arrogancia de las mujeres, era: que frecuentemente después de llevar
crecida dote a sus maridos, retenian y guardaban para ellas grandes
cantidades; que después prestaban a sus maridos, a peticién de éstos,
reservindose, siempre que se enojaban, enviar en seguida su siervo
recepticio para que solici el r bol. i de esta

al marido, como si fuese un extrafio, a odiosa persecucion”. Tanto irrité
este argumento, que hizo aprobar la ley tal como la proponia Voconio”.
Vaya a simple titulo informativo, que para San Agustin no se puede
“imaginar ordenacién més injusta que esta ley”. (La ciudad de Dios,
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Las restricciones al poder del paterfamilias comienzan
por ser débiles defensas, para luego, aprovechando el poder
creciente de los pretores y de los tribunales especiales, llegar

Madrid, 1893, traduccion de José Cayetano Diaz de Beyral; t. I, pég.
191, libro 3°, cap. 21).

(a) La ley Voconia fué, en efecto, antecedente de la Falcidia.

(32) Concorde con estas ideas, Rivier, refiriéndose a la libertad ab-
soluta concedida por las XII Tablas, expresa: “Es probable que, en la
época de promulgacién de la ley y ain durante mucho tiempo, el pe-
ligro de abuso fuese descartado o al menos atenuado por el espiritu de
familia, tan sano y fuerte que es uno de los mas hermosos rasgos de la
Roma republicana de los primeros siglos. Pero el abuso debia produ-
cirse. Fué preciso restringir esta libertad, que no tenfa ya el freno
de un sentido moral austero, ni el del amor " (Traité élé
des successions a cause de mort en droit romain. Paris-Généve, 1878.
Gustave Mayolez ed., pag. 186). Lévy-Bruhl, concurrentemente, expresa
que en el primitivo derecho romano, el de cujus no puede testar sino a
favor de un miembro de su domus (op. cit.,, pig. 646). Y mds adelante
dice que “el testamento antiguo no seria otra cosa que la designacién, por
el paterfamilias, de aquél, entre los que viven bajo su patria potestad,
que continuard su autoridad, al mlsrno hempo que sera el tltular de
su patrimonio y el sacerdote d del i de
los sacra. La instituciéon de heredero es, pues, su esencial caracteristica,
la que conservard, por otra parte, hasta el fin del derecho romano, pero
correlati te, esta institucion se encerrada dentro de es-
trechos limites. En tanto que la familia constituye en Roma una entidad
juridica viviente, en tanto que el culto doméstico es una realidad, no
puede caber en el espiritu del paterfamilias la idea de escoger a un
extrafio para hacer de €] su sucesor” (pég. 646). Lévy-Bruhl se pregun-
ta entonces por qué testaba el paterfamilias, y encuentra la razén del
acto de ultima voluntad, en la precisién de elegir entre varios sui he-
redes, nombrar tutores, retirar algunos bienes de la administracién del
hijo, etc., (pég. 647). En cuanto a la férmula “Uti legassit.. en-
c\ende que su verdadera significacion fué substraer al pater del commm

lizador y i para conf por sf mismo su testamento
(pig. 669). Anotamos, en fin, que la monografia de Lévy-Bruhl abunda
en sugestiones de positivo interés, cuyo anélisis en especial serfa con-
veniente llevar a cabo.
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a las construcciones juridicas modernas, que fijan, de modo\
inviolable, los derechos de ciertos parientes a la herencia.

;Cabe liamar a esta tendencia innovadora, o debe congi-
derarsela como una regresién a los antiguos principios del de-
recho gentilicio? Digamos, desde ya, que la generalidad de los
autores distingue entre la preteritio y la inoficiosidad, en
cuanto al fundamento tenido en mira por el legislador.

Asi Girard, comparando la querela con la sucesién con-
traria al testamento, opina que aquélla se ‘“apoya no sobre la
idea de un derecho de propiedad que tendrian ciertos descen-
dientes y sélo ellos sobre los bienes comunes (como es la idea
en que se funda la desheredacién), sino sobre el sentimiento
de afecto (officium pietatis) que debe llevar a una persona a
dejar una porcién de sus bienes a ciertos parientes, mis bien
que a extrafios, si no ha tenido motivos para quejarse de
ellos” (%2).

Maynz, recordando la libertad absoluta de que gozaron los
testadores, expresa: “No obstante, pn los dltimos tiempos de
la Repiblica, la opinién empezé a juzgar severamente a las
personas que, en su testamento, no tenian en cuenta a sus alle-
gados: tal testamento debié desde entonces considerarse comc
a las construcciones juridicas modernas, que fijan, de modo
contrario a los deberes morales, inofficiosum, y se acab6 por
admitir que los parientes excluidos u omitidos sin justos mo- ‘
tivos, podrfan quejarse ante el gran jury nacioqzal}que, bajo el
nombre de Centumviros, juzgaba sobre las cuestiones de pro-}
piedad y de herencia” ().

Bonfante, por su parte, expresa que “la legitima romana

m?ﬁm, op. cit,, pag. 912. Confrontar: G. May, op. cit.,
pégs. 670 a 673.

(*¢) CARLOS MAYNZ: Curso de derecho romano. Traduccién espafio-
la de Antonio José Pou y Ordinas. 2° edicién. Buenos Aires. Marcelino
Bordoy, editor. Tomo III, pédg. 406.
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no es de origen primitivo; surgié en tiempos histéricos’ muy
tardios. No ha nacido del derecho primordial de la familia so-
bre los bienes, sino de consideraciones de piedad, de las que
la sociedad civil y el Estado se hicieron intérpretes; no tiene
por objeto, mantener la unidad y la hidalguia de la familia,
sino asegurar a los parientes mas préximos del difunto, una
equitativa participacién en sus bienes y un modesto sustento:
Y esto se entiende bien —continlia— una vez comprendido el
cardcter diverso del testamento romano y del llamado testa-
mento germanico, el primero originario y destinado a mante
ner la unidad familiar y a transmitir la potestad en un pueblo
que desconocia por completo el sistema de la primogenitura;
el segundo, nacido en época posterior, con la disgregacién de
la unidad familiar y con la emancipacién del individuo, que
venia a substraer los propios bienes a los representantes de
aquella unidad. En resumen: la legitima es una emanacién de
la nueva conciencia social; la reserva es un residuo del orde-
namiento social y de las ideas de una época primitiva” (®°).

(2°) PEDRO BONFANTE: Instituciones de derecho romano. Traduc-
cién espafiola de la 8% edicién, por Luis Bacci y Andrés Larrosa, Ma-
drid, 1929. Editorial Reus (S. A.), pag. 624. G. Pacchioni (Corso di
Diritto Romano, Torino, 1922, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Vo-
lumen III), formula una grave objeciéon a nuestra idea; expresa que no
es facil determinar cuél era el fundamento de la pretericién como causa
de nulidad. “Generalmente se ensefia —dice— que era consecuencia del
condominio familiar, de aquel condominio con que el jurista Paulo ex-
plicaba la adquisicién ipso jure de la herencia por parte de los sui here-
des. Pero esa explicaciéon estd bien lejos de ser persuasiva, Si los anti-
guos juristas (o legisladores) que sentaron nuestro principio se hubie-
ran inspirado en la idea de un condominio de los sui heredes, ;cémo han
podido admitir que el testador tuviese la facultad de destruirlo con una
simple desheredacién, o llamando a los sui a la herencia por una cuota
irrisoria? Por otra parte, ;como han podido conceder a los sui heredes
que consideraran nulo el testamento por haber sido en el mismo pre-
teridos como herederos, cuando sobre la base del acto mortie causa hu-
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Sin perjuicio de volver sobre el fundamento y caracteris-
ticas de la reserva de derecho germanico, y sin desconocer la
exactitud de la contraposicion que realiza Bonfante entre ese
instituto y la legitima de derecho romano, nos permitimos di-
sentir con la opinién del eminente tratadista italiano y los
otros autores que concuerdan con las ideas expuestas.

Es exacto, y no cabe en manera alguna negarlo, que en
los textos y en los comentarios generales de prudentes y glo-
sadores, la legitima aparece como una sancién contra la falta
a los deberes de la piedad, que guian al testador en la dispo-
sicién de sus bienes. Pero, si bien ésta es la explicacién que
podria llamarse exterior, creemos que ella no satisface ciertas
dudas que pueden nacer en el dnimo del intérprete. vy

a) La obligacion de desheredar al descendiente es, si no
contemporanea con la admisién de la querela inofficiosi testa-
menti, al menos poco tiempo anterior. No hay duda, sin em-
bargo. que los dos remedios subsistieron concurrentemente y
que el heredero gozaba del derecho de ejercer ambos. ;Cémo,
entonces, se entiende que, por un lado, la ley reconozca en el
pater la facultad de desheredar al hijo y, por otro, reserve a

biesen obtenido (a titulo de legado) la mayor parte y hasta todo el
patrimonio hereditario?” (pég. 503). No se nos oculta el valor de la
objecién, pero, como hacemos notar en el texto, el propédsito legal ha
sido, si que débil, sélo tendiente a poner en evidencia la usurpacién
del pater y, por alli, frenar sus intenciones. Adem4s, el mismo Pacchio-
ni agrega que si es fdcil refutar la explicacion de Paulo, dificil es
sustituirla por otra mis conveniente, por lo que se limita a acogerse
al ars ignorandi. Ya Zachariae, en su Histoire du Droit privé greco-
romain (traduccién de Eugéne Lauth, Paris, 1870), confirmaba, por el
contrario, la tesis que motiva el desarrollo de este trabajo, cuando ex-
presaba que la legitima reposaba sobre “la idea de un derecho perte-
Deciente a la familia sobre el patrimonio del difunto, y que no podfia
serle quitado” (pég. 36).
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éste un derecho no susceptible de ser gravado, en la herencia
del testador?

Pensamos que los autores no se han detenido lo suficiente
en esta grave contradiccién del derecho romano. Empero, pa-
ra la primera época, comienzos del Imperio, el hecho resulta
impresionante, desde que es imposible afirmar que en una ins-
titucién prive el derecho colectivo antiguo y en otra razones
de piedad avanzadas. Si fuera posible independizar ambas so-
luciones, como se lo ha hecho, en el fondo, hasta ahora, el
problema no se plantearia. Pero esta fuera de la l6gica supo-
ner que, en el pensamiento humano, con referencia a una mis-
ma materia, se impongan al mismo tiempo dos ideas completa-
mente contrarias.

Para que se comprenda esa coexistencia de dos institucio-
nes con respecto a la herencia de los descendientes (la querela
no se daba en los comienzos, sino a éstos), es preciso admitir
\ln\sélo fundamento para_ ambas o las dos se basaban en la
propiedad colectiva de la genis 6 Ta- fiﬁl‘ll’ﬁ,‘ﬁ‘ en razones de

p]edad -Entonces resultaria facil comprender que un remedio
no haya derogado al otro, En efecto: bien es posible que, en
un estadio se adopte una reforma mas respetuosa del derecho
del paterfamilias, y luego, por un progreso creciente, se haya
introducido un remedio procesal (no otra cosa es la querele de
los primeros tiempos) que sancionaba con mayor vigor el ol-
vido del testador con respecto a los derechos de sus herederos

naturales.

Esta hipétesis explicaria el hecho de la coexistencia, por-
que, siendo la querela mas grave que la desheredacién expre-
ga, debia facultarse al heredero para que obtuviese la efecti-
vidad de sus derechos sin ofender la memoria de su antece-
sor, sin perjuicio de que, si tal era su voluntad, hiciera valer
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la querela en todo su vigor contra las disposiciones injustas
del paterfamilias (*°).

Por otra parte, es bien manifiesto que, en la primera época,
el heredero obtiene por ambos remedios el mismo resultado:z
su porcién ab intestato; ;para qué entonces dos instituciones
y dos fundamentos?

La tnica diferencia consistia en que, en la primera, se
permitia al pater excluir al suus de la sucesién, mientras QQ
en la segunda esa exclusién no era ya posible.\Si se observa
con cuidado esta tnica caracteristica distintiva, se advierte
que la desheredacién expresa y la querela inofficiosi testamen~
ti no constituyen sino dos pasos hacia la defensa del derecho’/
de copropiedad, desconocido por el desarrollo extremo del tes,
tamento[ En el primero, la ley, descubriendo c6mo los excesos
del individualismo han destruido el derecho primario de todos
los parientes a la propiedad de los bienes, exige del testador la
manifestacion expresa de querer ser el duefio absoluto del pa-
trimonio que administra, como si se propusiera provocar su
vergiienza sobre un hecho que hiere no sélo a la conciencia
social sino a las antiquisimas costumbres. El legislador abriga
la esperanza de que, con esa sola reforma, bastara para que
el paterfamilias advierta la iniquidad de su usurpacién y del
desconocimiento de los derechos del heredero, y piensa que sélo
se privara de la herencia a aquél que, por motivos graves, deba
ser separado de la familia. En realidad, sancionar la facultad
de desheredar a un pariente, no implicaba ni una novedad ni
una derogacién de los principios de la propiedad colectiva;
ya en todas las otras legislaciones antiguas, se prevefa la sa-
lida de un hijo de la familia paterna (véase, en efecto, lo que
hemos dicho con referencia a la apokeryxis entre los griegos) ;

(%¢) Segilin algunos autores, ambas acciones se ejercian en forma
subsidiaria.
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y Roma misma, desde la més alta antigiiedad, habia admitido
la exposicién y emancipacién de los hijos.

Pero debe haberse notado, de inmediato, que la reforma
no surtia los efectos previstos y que la motivaron. El pater-
familias, ya duefio absoluto y exclusivo de la propiedad, desco-
conociendo hasta los naturales derechos que correspondian al
hijo sobre los bienes por él mismo adquiridos, siguié deshe-
redandole, ahora en forma expresa, cumpliendo con las nuevas
disposiciones de la ley. Fué entonces, de seguro, que el tribu-
nal de los Centumviros inventé e introdujo en su jurispruden-
cia, la querela inofficiosi testamenti.

b) En el origen, la querela inofficiosi testamenti triun-
fante producia la rescisién del testamento y, en consecuencia,
el querelans recibia toda su porcién ab intestato.|;Este resul-
tado es el propio que cabe esperar de una institucién que, por
solo fundamento, tiene el officium pietatis? ;Es posible pensar
que la intencién de los magistrados, al crear la querela, fué
s6lo sancionar el olvido de la piedad debida hacia ciertos pa-
rientes? Si las dos contestaciones fueran afirmativas, seria
preciso comentar la desproporcién entre la causa y el efecto.
La piedad debida se cumple con sélo dejar al heredero ab in-
testato una porcién seria del patrimonio, y asi se cumplia, por
lo demas, cuando los tribunales no recibian la querela si el tes-
tador dejaba esa porcién, fijada luego en el cuarto, a su he-
redero. Entonces, ;por qué rescindir enteramente el testamen-
to? Talvez, se nos contestara, en virtud del principio: nemo
pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest. Pero
es que dentro del régimen mismo de la querela, esa clisica nor-
ma se ha derogado, lo que demostraremos m4s adelante, al
tratar especialmente el tema.

Razones son éstas que nos mantienen en la tesis expuesta
al comienzo de nuestro trabajo. Si bien es cierto que la funda-
mentacién latina de la querela, y su mismo nombre, reside en|
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el oficio de piedad, es también exacto que, en ésta como en
muchas otras situaciones, la inteligencia del legislador maneja
elementos ancestrales de los que no advierte la influencia di-
recta y la accion permanente en las soluciones que propone.

Tampoco es facil, a nuestro entender, alcanzar cémo, en
el desenvolvimiento de sus instituciones, Roma haya pasado,
con tanta presteza y sin avances y retrocesos, de la organiza-
cién familiar a la individual; no es posible que, de pronto, esta
l6gica del pueblo latino, acostumbrada, por lo demis, a las
concepciones que son uniformes en la antigiiedad, se cambie
en un sistema de ideas completamente opuesto, sin ligamen al-
guno con el viejo régimen. A pesar de la usurpacién cometida
por el paterfamilias, la conciencia social, mas por apego a la
costumbre ancestral que por valorizacién de las normas con-
venientes para la existencia del grupo, no puede haber admi-
tido este violento vuelco de las instituciones. Una rebelién
sorda vivia, no nos cabe duda, tanto en el alma popular como
en la mente de los magistrados y jurisconsultos; una rebelién
que, en los momentos propicios, irrumpia en los juicios, en la
legislacién, en el edicto, en fin, para condenar practicas abo-
rrecidas por la costumbre.

En apoyo de las antiguas leyes venfan también los prin-
cipios de nueva moral, que se estaban decantando en la civi-
lizacién. Es cierto que el progreso de los negocios, el engran-
decimiento del Estado romano, la conquista, la absorcién de
nuevas nacionalidades, eran todos motivos y exigencias de un
régimen apartado de la vida patriarcal, modos de vida social
que mal podfan acomodarse a las normas caducas; pero bien
es cierto que constituye una ley, que todos los agrupamientos
tratan, en lo posible, de amoldar sus nuevas necesidades den-
tro de los marcos de su antigua organizacién, que creen per-
fecta y por lo tanto perenne.



I
LA SUCESION CONTRA EL TESTAMENTO

~ 1.— Previas estas breves ideas, que consideramos de in-
eludible estudio antes de analizar, en todos sus aspectos, la su-
cesi6n necesaria de la antigua Roma, entraremos al estudio
mismo de la legislacién sobre la legitima, a partir de la intro-
duccién en el derecho, de las dos formas de eludir y limitar
la voluntad testamentaria; me refiero a las medidas contra la
pretericién sin desheredacion formal, y al nacimiento de la
querela inofficiosi testamenti.

No es posible precisar fechas, Lo que se llama sucesién
necesaria formal y substancial, fué creacién de los iltimos
tiempos de la Repiblica y comienzos del Imperio, mas no cupo
hasta ahora a los estudiosos. determinar la fecha de su admi-
8i6n en las leyes romanas.

Ademds, esa determinacién no seria rigurosamente exac-
ta. El derecho romano abarca tan amplio periodo, es tan com-
plejo y movedizo su desarrollo, expresa con sus reglas tan dis-
tintas etapas del progreso, que no cabe referirse a un momento
s6lo de su existencia. Cambiante, experimentador, deseoso
siempre de hallar la norma perfecta y de contemplar todas las
situaciones posibles, conservador de las viejas tradiciones pero
afanoso también por abrazar, mediante ficciones —el derecho
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romano es el caracteristico reino de la ficcibn— las nuevas
formas de las relaciones sociales, no se fija un instante en
determinada solucién, sino que a cada paso la sustituye por
otra y modifica, en el largo transcurso de los afios, el fondo
mismo de cada derecho.

Desde la época clasica hasta la codificacién de Justinia-
no, es preciso seguir la vida de la querela inofficiosi testamen-
ti, de la hereditatis petitio y de la bonorum possessio contra
tabulas. Nacen como defensa de la propiedad colectiva contra
las usurpaciones del individualismo, pero, vencidas poco a po-
co por el avance sin vallas de éste, se conforman al nuevo es-
piritu de los tiempos y viven otra existencia completamente
apartada de la primera. .

Comenzaron por fundarse en ficciones o fueron a veces
simples remedios procesales. Ficcion era el color insaniae, el
officium pietatis, la injuria... Pero en la evolucién secular
se desprenden de estas muletillas, tras las que antes debieron'
ocultarse y, bajo la proteccién de un derecho nuevo, se mues-‘,
tran a la luz, con caracteres modernos y sin formas rigurosas;
llegan a ser lo que aparentaban antes y, hallado el verdadero

camino por donde su existencia sera perpetua, descansan enJ

el monumento de la codificacién justinianea. -

2. — Su nacimiento se produjo cuando los excesos come- |
tidos por los testadores, en sus actos de iltima voluntad, ad-:

quirieron una frecuencia extraordinaria (*’). Fué entonces '

que se impuso como obligacién, en favor de los sut heredes (°*),
exheres sunto).

(37) A. Rivier, sin embargo, piensa que la regla es, talvez, tan
antigua como el testamento privado (véase: Successions..., citado, pé-
gina 189).

(%%) Gayo nos da un concepto sobre los sui heredes. Dice en sus
Institutas: Swi quidem heredes ideo appellantur quia domestici heredes
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que el testador los instituyera en su testamento o, en forma
expresa, los desheredase (°°).

Ese deber era mas estricto con respecto a los varones. Erj
efecto: éstos s6lo podian ser desheredados nominatim, es de
cir, mencionandoselos expresamente (*).JLa frase usada era:
Ezxheres esto, exheres sunto; pero las hijas y demas descen-
dientes podian ser desheredados en conjunto (Ceteri omnes

Era necesario, ademas, cumplir con otras dos condicio-
nes: a) La desheredacién debia contenerse en un testamento
y b) recaer, asimismo, sobre toda la herencia (ab omnibus
gradibus et a tota hereditate), lo que no era obstaculo para
que el desheredado, por otro titulo, recibiese un bien de la
sucesion.

Si el suus era omitido o desheredado sin llenarse las for-
mas exigidas, se producia la nulidad del testamento (injustum)
(*1), pero ese efecto sélo en caso de que el preterido fuese va-

sunt et vivo quoque parente quod: do domini existi (I1, 167).
Confrontar: Paulo, D. 28, 2, 11, pr., citado. Sobre las varias acepciones
propuestas para la expresién, consiltese: V. Scialoja; Successioni (lec-
ciones universitarias), pags. 48 a 50.

(%°) Rite instituti, rite exheredati. La tnica excepcién admitida era
en cuanto a los militares, quienes durante todo el tiempo que permane-
cian en servicio, quedaban dispensados de desheredar expresamente.
Desde Justiniano, sélo podian hacer uso de esa facultad, mientras es-
taban en una expedicién.

(4°) Segin Cicerén (De oratore, 1, 38, 52), este requisito habria si-
do exigido por los centumviros en tiempos de la ley Voconia. La insti-
tucién no podia ser dicional, salvo la i 8t voluerit, pero mas
tarde se entendié que sélo habria desheredacién si el modo no se cum-
plia. Si la condicional era la desheredacién, sélo era admitida en caso
de que la acompafiase una institucién expresa, por si no se cumplia la
condicién.

(41) En este punto se encontraban divididas las opiniones de los
i y de los 1 ; para los primeros, cuya doctrina pre-
valecié, el testamento era nulo aunque el hijo preterido hubiese muerto

hi
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rén, pues si era mujer o descendiente de grado inferior, la ac-
cién otorgada tendia a darle en la herencia una posicién EgJ
mejante a la del heredero instituido.]En virtud del jus adcres-

cendi, la omitida y el omitido de grado inferior ocupaban un

lugar en la herencia, recogiendo, si el instituido era un ex-

trafio, la mitad del acervo, v sélo una parte viril si la concu-

rrencia se producia con suzi (**).

La nulidad del testamento por pretericion de un suus va-
rén, es absoluta y da lugar a la querele nullitatis ex jure an-
tiquo. En consecuencia, podian demandarla todos aquéllos que
tuvieran interés en que se declarase, en cualquier momento en
que se quisiera hacer valer el acto de ultima voluntad. Entre
los beneficiados por esa nulidad estaba, en efecto, el hijo ins-
tituido, a quien en la sucesién ab intestato se le otorgaria una
cuota mas elevada que la recogida segin el testamento.

Por lo demaés, este sistema, primera defensa contra los
excesos en las disposiciones de tltima voluntad,[ sélo tenia poxf
objeto obtener que el paterfamilias reflexionase seriamente so{
bre la actitud que pensaba adoptar,|en la esperanza de qué
el temor o la vergiienza enderezase sus intenciones.

La sucesién se abria ab intestato, como consecuencia de}
la nulidad/ y cafan, al menos en principio, todas las disposi-
ciones del testamento, alin las que no eran patrimoniales, co-
mo los nombramientos de tutores. Por ello\se llamaba a este!
régimen: herencia contraria al testamento.y 1

Por extensién de los principios sentados por la jurispru-
dencia, el pretor dict6 nuevas normas que, no solamente fa-
vorecian a otros herederos que los sui, sino que ain produ-

antes que el padre, hipdtesis que, para los segundos, no invalidaba el
acto.

(#2) Praeteritus accrescit swis in partem virilem, extraneis in par-
tem dimidiam.
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cian efectos diferentes. Es lo que se conoce con el nombre de
bonorum p io contra tabulas, r dio procesal que dete-
nia la ejecucién de un testamento injustum.

La defensa contra el testamento se otorgaba a todos los
liberi, pero siempre teniendo por base una desheredacién irre-
gular o una omisién. La desigualdad civil entre los sui varones
y las mujeres, u otros descendientes de grado inferior, era
mantenida; jure pretorio, los liberi debian ser desheredados
nominatim cuando eran descendientes varones, inter caeteros
si mujeres.

De este primer principio resultaba una gran extensién en
cuanto al nidcleo de las personas favorecidas, pues no sélo te-
nian ya derecho a la bonorum possessio los sui, sino también
los que estarian en la familia si no hubieran sufrido una
capitis deminutio minima, agregandose a otra familia. En fin:
pertenece a todos los descendientes que gozaban, en el derecho
sucesorio ab intestato de los pretores, de la bonorum possessio
unde liberi.

Ademas, como queda dicho, los efectos que produce la
bonorum possessio contra tabulas, son diferentes a los de la
antigua accién de nulidad., El testamento es véalido en princi-
pio, pero se halla detenido en su aplicacién por una defens
concebida por el magistrado. {Usando una comparacién bas
tante acertada, Leist opina que el heredero se encuentra ante
el bonorum possessor en una situacién aniloga a la de un
heredero gravado con un fideicomiso universal, frente al fidei
comisario; y, en efecto, aunque su titulo es vilido ante la ley
civil, se halla cohibido por un remedio procesal.

Su aplicacién no depende de que el heredero instituido
haya hecho adicién de la herencia y entrado en posesién de
ella. El liber puede reclamar la bonorum possessio sin otra
causa que la muerte del testador, y sin argumentar otro mo-
tivo que su parentesco. Pero, por el contrario, el término para
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solicitarla es muy corto, el de todas las bonorum possessiones
—un afio—, y si el heredero legitimario no ejerce el recurso
dentro del plazo, no lo podra hacer en lo sucesivo, ya que el
instituido le opondra la bomorum possessio secundum tabulas.

La bonorum possessio obra, pues, obteniendo la rescisién
del testamento (**), en cuanto, desconociendo la voluntad. del
causante, otorga el patrimonio, o mejor dicho, la hereditas,
a otra persona que la indicada en el acto mortis causa,) Pero
esa especie de nulidad no es absoluta ni, en consecuencia, cabe
invocarla en todo tiempo y por toda persona interesada en la
enervacién del testamento. Ni éste cae en todas sus cliusulas,
ni es posible a cualquier individuo invocar el remedio preto-
riano. Sélo el liber omitido, o desheredado sin llenarse las

formas estrictas de la ley, puede solicitar del magistrado se !

le ponga en posesién del patrimonio; pero, por un efecto 16- .

gico, la actitud asumida por quien tiene derecho a la bonorum
possessio, favorece directamente a otras personas. -
Asi, siguiendo a Girard (**), si un testador tiene cuatro
liberi y ha instituido sélo a dos, conjuntamente con un eztra-
neus, desheredado al tercero y omitido al cuarto, la rescisién
obtenida por este ultimo favorece a los dos primeros, quienes
por la sucesién ab intestato recibirin, posiblemente, una cuota
superior a la que les asignara el causante; pero la rescisién
no aprovecha al ltber desheredado en forma, desde que éste ha
sido excluido en manera legal de la herencia, y tampoco al
extraneus, que no goza de titulo alguno que le llame a la su-
cesién ab intestato. Los efectos favorables para los liber: ins-
tituidos se determinaban con un criterio de sabia justicia, pues

(43) Este efecto era general para los descendientes de ambos sexos,
pero Antonino Pfo modificé el sistema edictal, otorgando a las mujeres
86lo el jus adcrescendi,

(4¢) P. F. GIRARD, op. cit., phg. 911.
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no era posible colocar en peor situacién a aquéllos que, tenien-
do igual titulo que los omitidos, podian invocar aln en su fa-
vor, la voluntad expresa del causante de llamarlos a su he-
rencia. \

Como hemos expresado mas arriba, la bonorum possessiql
contra tabulas no producia la absoluta rescisién de todas las
cliusulas del testamento; éste se mantiene en gran parte, ya
sea en sus disposiciones extrapatrimoniales —como ser los
nombramientos de tutores— ya en las que inciden sobre lm
bienes, como ser: sustituciones pupilares, desheredaciones ex-
presas de liberi y, en general, todas aquellas clausulas que el |
testador hubiese repetido en el testamento atin en caso de ins-
tituir al omitido (v. gr.: legados y fideicomisos dirigidos a la
mujer y a otros parientes, que no afecten la cuota de cada
liber). No es aventurada la expresién de Van Wetter, cuando
dice que la bonorum possessio es mas bien una sucesién tes-
tamentaria, fundada sobre una institucién ticita, que una su-
cesién ab intestato (*°). Por lo demas, los efectos fueron li-
mitados por un rescripto de Marco Aurelio, quien establecié
que los hijos y nietos no debian recibir, por la bonorum pos-
sessio, mas de cuanto pudiesen conseguir de acuerdo al dere-
cho civil.

Amén de la expiracién del plazo de un afio, el derecho a
la bonorum possessio contra tabulas se perdia por otros dos
motivos: a) si el liber preterido habia reconocido el testa-
mento; b) si moria antes que el testador.

p‘__< .

3. — Tanto la pretericién del derecho civil como la bono-
rum possessio del derecho pretoriano, debieron contemplar ca-
sos de particular interés y dificil soluci6n.

(4¢) P. VAN WETTER: Curso elemental de derecho romano, Traduc-
cién castellana de la 2% edicién francesa por Leopoldo de Michelena.
Madrid, 1889, J. Géngora y Alvarez, editores. Tomo II, phg. 449.
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La ley y el edicto obligaban a desheredar expresamente
—nominatim o inter caeteros— a los sui y liberi, pero para
ello era preciso que los descendientes existiesen en el acto de re-
dactarse el testamento, ya que la capacidad para suceder se
requeria en ese momento y en el del deceso del testador. No
era posible, al menos en la primera época, desheredar no séle
a los que no habian nacido todavia, sino a los que no eran
sucesores por existir otro descendiente de grado intermedio.

Semejante dificultad producia efectos gravisimos, que no
estaba en las posibilidades del testador evitar (*¢). Un acto
mortis causa respetuoso de los derechos de los descendientes,
caia por hechos a veces ignorados por su autor, como por
ejemplo la muerte del suus en colonias, quien dejaba a un
descendiente de grado mas lejano en la posicién que antes
ocupaba él.

La jurisprudencia y las leyes debieron, por ello, inventar
remedios para corregir esas injusticias, particularmente noto-
rias cuando el suus, cuya supervivencia venia a romper el
testamento, nacia después de la muerte del testador.

El movimiento reformador duré largo tiempo. Partiendo
del dltimo ejemplo anotado, alcanzé luego a otras situaciones
similares, aunque de menor gravedad. Consistié en permitir
a] testador, antes del nacimiento del péstumo o —ya nacido—
antes de que se hubiese convertido en sucesor, desheredarle
o instituirle conforme a las reglas generales del jus civile.
El testamento, absolutamente anulable (ruptum) por la super-
veniencia de un péstumo (*7), conservaba asi su valor y era
dable prever las contingencias futuras del parentesco.

(18) Agnatione postumi rumpi testamentum.

(%7) Accarias, sobre la base de un texto de Tito Livio, donde se
refiere que entre los etruscos el nacimiento de un péstumo omitido no
anulaba el testamento, conjetura que tal ha debido ser también la so-
lucién en las primitivas leyes romanas. (Véase: A. Accarias: Précis
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De las sucesivas etapas, que en forma sinéptica enume-
ramos, surgieron cinco clases de péstumos: a) Los postumsz
legitimi, hijos o nietos de hijos muertos antes que el testador
y que habian nacido con posterioridad al deceso del de cujus.
Esta primera reforma se introdujo al fin de la Reptblica y es
recordada por Ulpiano. b) Los postumti Aquiliani, incluidos
en la misma categoria por la reforma de Aquilius Gallus, eran
los nietos nacidos después de la muerte de padres que vivian
en el momento en que el acto mortis causa fué confeccionado
y que, por tanto, sustituian a sus padres en la calidad dc
herederos. ¢) La ley Junia Vellaea encaré la situacién de los
descendientes del testador nacidos antes de su muerte, pero
después de la confeccion del testamento. d) Postumi quasi-
Velleiani eran los descendientes del testador, nacidos antes
de la confecciébn del testamento, nacido antes de la con-
fecci6bn del testamento, pero que sélo se hacian herederos
suyos después, como cc ia de la muerte del suce-
sor intermedio; e) En ‘fin, los postumi Juliani, categoria
creada por Salvius Juliano, eran los descendientes nacidos
después de la confeccién del testamento y vueltos here-
deros suyos en vida del testador, por el predeceso de su
padre.

Todos los p6stumos del sexo masculino debian ser deshe-
redados nominativamente, mientras que los femeninos podian
serlo en forma colectiva (inter caeteros) (**), conforme a las
reglas generales.

La doctrina y la legislacién no contemplaban otras cate-
gorias, que, sin embargo, parece que debieran encontrar un
apoyo semejante; v. gr.: los hijos legitimados, las mujeres in
manu, los adoptados y adrogados no se comprendian en las

de Droit Romain. 4* edicién. F. Pichon, editor. Parfs, 1886. Tomo I,
pag. 904.
(4%) Gavo, II, 134.
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previsiones de las leyes innovadoras y, por tanto, su agrega-
cién a la familia bajo una potestad que, con toda razén Girard
califica de artificial (*°), producia, en el momento de la muer-
te del de cujus, la ruptura del testamento que los omitia-o no
desheredaba en forma. ;Cuanto tiempo duré esta excepcién
a la regla ya admitida para los otros hijos? Talvez esos here-
deros no entraron nunca dentro del criterio general, si bien
textos de Papiniano, Ulpiano y otros prudentes permiten co-
nocer que, en cierto momento del desarrollo juridico, fué po-
sible instituirlos con anticipacién, aunque nunca deshere-
darlos.

4. — La pretericién formé asi su sistema en la época cla-
sica. Podemos afirmar que estos lineamientos, con variaciones
sin mayor importancia y meramente circunstanciales, rigieron
durante siglos la forma de los testamentos, porque bien es
cierto que, en cuanto al jus civile, la omisién o la deshereda-
ci6én sine rite constituyeron un defecto exterior que daba mo-
tivo a la nulidad. _

Se llega asi al periodo reformador del Bajo Imperio. Jus-
tiniano, codificador de la copiosa legislacién existente, pero,
sobre todo, dotado de un curioso espiritu de reforma —a ve-
ces feliz y otras decididamente obscuro y retrégrado—, im-
puso también su sello particular en esta materia, simplifican-
do el sistema de la sucesién necesaria formal y refundiéndola,
seglin autorizados publicistas, con la querela inofficiosi testa-
menti,

Las reformas del emperador se resumen, principalmente,.
en dos reglas: 1° En adelante las desheredaciones deben ser
nominativas, sin distincién entre varones y mujeres; 2°¢ La |
pretericién no da lugar a la nulidad sino sélo al jus adcre- |

[V

(+*) P. F. GIRARD, op. cit., pdg. 909.
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cendi que, segin vimos oportunamente, era el derecho que co- |
rrespondia a las hijas y nepos. ;

Segin la opinién de Girard, no compartida por muchos
autores y que, sin duda, es dificil fundar en los textos, existié
hasta las Novelas la distincién entre la nulidad absoluta, san-
cionada por el derecho civil, y la nulidad relativa que surgia
de la bonorum possessio contra tabulas.

También Girard opina —tesis que comparte Van Wet-
ter— que la teoria de la desheredacién fué abolida por la No-
vela 115. Van Wetter ha recogido las diversas doctrinas sobre
el destino de la desheredacién en la época justiniana, y, con
referencia a la propia, frente a la de otros romanistas insig-
nes, dice: “La accién por la cual hacen valer sus derechos los
ascendientes o descendientes, es la peticién de herencia; el
demandante reclama por ella la rescisién del testamento, y,
como consecuencia, la parte hereditaria que le corresponde
ab intestato. La escuela llama a la accién querela nullitatis.
Tales son, continda, los principios del nuevo derecho romano
en esta materia; pero estin muy lejos de ser universalmente
admitidos. Para muchos autores, el testamento contrario a la
Novele 115 es nulo, o bien ineficaz de pleno derecho por la
superveniencia de un péstumo; para ello no es necesaria nin-
guna demanda. Para otros, el testamento es simplemente res-
cindible, pero la accién para su rescisiébn seria la queja del
testamento inoficioso, la querela inofficiosi testamenti, que
pertenece a los que tienen derecho a legitima y que ofrece nu-
merosas particularidades. Pero el mantenimiento, en el acto
mortis causa, de los legados, de los fideicomisos y de las da-
ciones de tutores, es conclusién incontrovertible. Cita como
sostenedores de la primera opinién, a Muhlenbruch, Goeschen,
Thibaut, Schmidt y Vangerow, y como secuaces de la segunda
a Mackeldey, Mayer, Windscheid y Puchta; y agrega: “El
sistema de la Novela 115 ha abrogado tacitamente el del an-
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tiguo derecho, sobre la institucién y desheredacién de ciertos
descendientes. En efecto; Justiniano legislé sobre el mismo
punto, y es un principio de derecho que, cuando dos leyes dis-
ponen sobre la misma materia, la mis antigua queda tacita-
mente abrogada por la mas moderna. La opinién dominante
entre los autores modernos, se decide en este sentido. Sin em-
bargo, muchos son de opinién de que la Novela 115 ha dejado
subsistente el antiguo sistema, afiadiéndole la obligacién de
instituir a los descendientes y ascendientes que no han mere-
cido ser desheredados” (*°).

5. — En fin, y para terminar con este tema de las suce-
siones contra el testamento, nos parece conveniente transcri-
bir los parrafos en que Maynz fundamenta su tesis sobre la
abolicién_del instituto por la Novela 115, pues su razonamien-
to, concordante con el de Girard, nos parece que resume la
verdad histérica sobre la ya tan discutida cuestién. “La Nowvela!
115 —expresa— reformando. .. radicalmente el sistema de la"
inoficiosidad, aboli6 al mismo tiempo implicitamente, pero de
una manera igualmente radical, las sucesiones contra el testa-
mento.\ . Esta proposicién... estd lejos de ser generalmente
aceptada. Nos parece, sin embargo, imposible no admitirla,
cuando se toma en cuenta la marcha progresiva de las institu-
ciones, el pensamiento del legislador y el alcance préctico de
las reformas consagradas por la Novela. No puede desconocer-
se, en efecto, que desde el segundo siglo de la era cristiana,
la jurisprudencia ha hecho servir las sucesiones contra el tes-
tamento tanto y atin méas que para favorecer a los hijos, para
conservar toda la fuerza a la voluntad real o presunta del tes-
tador. (Ello, agregamos por nuestra cuenta, es la consecuencia
de esa funcién de intermediaria que Roma ejercié en el pro-

(%) P. vAN WETTER, op. cit.,, pégs. 461-4562.
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greso del derecho, conjugando en una sola legislacién unita-
ria, el paso de la propiedad colectiva a la individual, de la
costumbre antiquisima a las modernas ideaciones subjetivas).
Si las férmulas de Aquilio Galo y la Ley Junia Vellaea han
sido todavia inspiradas por el deseo de proporcionar al testa-
dor medios para prevenir la ruptura de su testamento, es pre-
ciso reconocer que muchas _de las reglas introducidas mas tar-_
Jeto producir la invalidacién de las mSﬁfﬁEloneg msuﬁclentes
y de las desheredaciones.! [Jesde que llegé a ser dominante esta
tendencia, se acostumbrd insensiblemente a considerar bajo el
mismo punto de vista practico el testamento inoficioso y las
sucesiones contra el testamento, considerando la querella ino-
ficiosa como un ultimo remedio y un remedio mais eficaz des-
tinado a predominar” (*'). “Asi, después de Alejandro Severo
—continia Maynz—, mientras que las leyes reformadoras en
materia de inoficiosidad abundan, no encontramos constitu-
cién imperial alguna concerniente a la sucesién contra tabulas
de los ingenuos, hasta la ley de Justiniano que figura en su
Cédigo como Ley 4, de Lib. Pret., 6, 28, y en la cual el empe-
rador califica a la legislacién vigente de defectuosa e inicua,
entre otras razones por la de que una hija omitida, preterita,
estd peor tratada que una hija desheredada, pudiendo esta ul-
tima recurrir a la querella inoficiosa, ultimum auditorum con-
tra iniuriam patris. Es verdad que la ley citada tiene por ob-
jeto poner un remedio a estos inconvenientes; pero el empe-
rador no disimula la insuficiencia de su reforma. En efecto,

(") En realidad, desaparecida la fuente de la sucesion contra el
testamento, ésta era ahora completamente innecesaria, ya que otra ac-
cién, la de inoficiosidad, lograba el mismo resultado. Convertida la que-
rela, en un instituto legal, de un remedio procesal que era antes, diluida
su caracteristica de injuriosa, desaparecia la razén de coexistencia de
ambos remedios contra la libre di icié ili

del paterf
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si no hubiese estado persuadido de esta insuficiencia, no hu-
biera ciertamente dejado —queriendo abolir toda diferencia
entre la generacién por varones y la generacién por hembras—
de extender la reforma verificada por la Ley 4 a las relaciones
existentes entre la madre y sus hijos. Pero se guardé bien de
tomar esta medida, que tiene el cuidado de declarar initil por
la razén de que, respecto del testamento de su madre, los hi-
jos tienen otro remedio suficiente, que es la querella. Desde
entonces, como, para alcanzar la igualdad que deseaba, de na-
da servia a Justiniano extender la sucesién contra tabulas,
forzoso le fué mejorar el sistema de la inoficiosidad, de ma-
nera que absorbiese la institucién anticuada, defectuosa e in-
curable. Esta es la reforma operada por la Nowela 115, cuyo
objeto fué, como se dice expresamente, poner a los hijos al
abrigo de la injuria que se pudiera hacérseles por sus padres
por medio de la desheredacién o la pretericién. Para obtener
este resultado, el emperador empieza por destruir fundamen-
talmente el sistema de las sucesiones contra el testamento. Es-
te sistema, en efecto, descansa en el doble principio, por una
parte de que el padre es libre de desheredar a sus hijos o de
instituirlos por una porcién cualquiera, tan minima como sea;
pero por otra parte, de que no le es permitido omitirlos, prae-

o

terire. Mas después de la Novela 115, no le es permitido des- /

heredar ni omitir; la desheredacién y la pretericién quedan
colocadas en la misma linea y son prohibidas tanto la una
como la otra (°?). Hay, por consiguiente, incompatibilidad ab-

(%2) Afirmacién es ésta que merece un comentario aparte. En
efecto: precisamente las reformas de Justini r ieron el d h
de los testadores para desheredar a los herederos llamados por la ley,
ya que se determiné cuédles eran los motivos sobre cuya base, y bajo
condicién de incluirse en el testamento, el causante podia privar de la
herencia a los legitimarios. Lo que no se permite, y ello debié agregarlo
Maynz, es la desheredacién sin causa, lo que, por otra parte, no es re-
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soluta entre los principios que sirven de base a las dos insti- ]
tuciones.'La misma incompatibilidad se muestra en los efectos !
y da lugar a conflictos insolubles. Asi, para no sefialar méis
que un solo punto de vista, la rescisién del testamento pronun-
ciada en virtud de la Novela 115, afecta unicamente \a las
instituciones de heredero, dejando firmes los legados y demis
disposiciones; mientras que la successio contra tabulas hace
caer todo el testamento, inclusas las liberalidades a titulo par-
ticular (**). Admitiendo la coexistencia de los dos sistemas,
se llega pues, forzosamente, a la conclusién imposible de que
depende del hijo omitido privar a los legatarios de las venta-
jas que la ley les asegura, prefiriendo la successio contra ta-
bulas en lugar de la querela. En vano se objetard que el pro-
cedimiento de ofrecer la eleccién entre dos medios de derecho
de diferente eficacia, no es contrario al espiritu de la legisla-
cién romana. Ciertamente, los ejemplos de semejante concurso
electivo son numerosos, y la eleccién que hagamos de uno de
estos medios ofrecidos puede darnos mas ventajas respecto de
la persona contra la cual podamos dirigir nuestra accién, pero
no podra nunca tener por efecto causar un perjuicio a tercera
persona contra la cual no tenemos ningin derecho que hacer
valer, Puede pues decirse que la Novela 115 ha creado entre
ambos sistemas, incompatibilidades que hacen absolutamente
imposible la existencia de la sucesion contra el testamento.
Por lo demas, encontramos superabundante en las Basilicas y

forma justiniana, desde que ya e¢n los comienzos del Imperio, al crearse
la querela inofficiosi test ti, los tribunales se ideraron faculta-
dos para apreciar las causales tenidas en mira por el testador para
omitir a sus herederos, o, a la inversa, apreciar las pruebas que el le-
gitimario rendfa ante los jueces, de no haber merecido la pretericién.

(%) Con excepcion de la bonorum possessio contra tabulas que,
segin se ha visto en paginas anteriores, no producia efectos tan am-
plios.
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otras partes la prueba cierta de la abolicién de esta institu-
cién. La autoridad de las Basilicas es, a la verdad, cuestiona-
ble cuando nos da la interpretacién de un texto legal; pero
no se podra ponerla en duda cuando se trata simplemente de
la relacién de un hecho contemporaneo. Y con relacién a la
cuestién que nos ocupa, las Basilicas son suficientemente ex-
plicitas. Es verdad que los pocos entendidos redactores de esta
compllaclén han mantenido los dos titulos que tratan de liberis
et p instituendis et exheredandis y de bonorum posses-
sio contra tabulas. Pero el primero de estos titulos acaba por
un anilisis de la Novela 115, evidentemente para indicar que
lo que precede estd abolido; y un escolio de la otra dice que el
titulo no estd ya en vigor, habiendo sido abolido por la Novela
115, que enumera ciertas causas, fuera de las cuales toda des-
heredacién y pretericién anula las instituciones de heredero,
manteniendo los legados. El mismo lenguaje se encuentra en el
segundo escolio del titulo de Col.bon., a propésito de la bo-
norum possessio contra tabulas. Ademas, leemos en un escolio
del titulo de iniusto rupto testamento que, del mismo modo
que no existen después de la Novela 118, las diferencias entre
agnacién y cognacién, la Novela 115 ha abolido las antiguas
reglas sobre las desheredaciones y las pretericiones. Esta pro-
posicién estd repetida en los escolios sobre la ley 5 del mismo
titulo, el cual, por lo demés, reproduce el fr. 5, D., idem, 28, 3,
con las alteraciones que implican la abolicién que discutimos.
En el mismo sentido parecen concebidas las leyes 1, 2, de Fal-
cidia. Se podria, a la verdad, decir que si en estos dos pasajes
se habla de la Novela 115 sin hacer nirzuna mencién de la
sucesién contra el testamento, no resulta necesariamente, en
concepto del redactor, que esta tltima estuviese abolida. Pero
la cosa es clara e incontestable en el anilisis de la ley 4, C.
de bonis libertorum, 6, 4, que nos ha sido conservada por las
Basilicas y por una auténtica cuya redaccién se remonta pro-
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bablemente al tiempo mismo de Justiniano. Estos anilisis dan
el texto de la ley 4, citado, con alteraciones que no dejan nin-
guna duda sobre nuestra cuestién. Este texto, en efecto, re-
producido en las Instituciones, trata de un testamento de un
ascendiente que excluye a los hijos y queda no obstante en pie,
por la razén de que el padre ha tenido cuidado de desheredar-
los 0 que la madre los ha omitido de una manera no inoficiosa.
Mas los anilisis mencionados no hablan de estas dos hipétesis,
sino que, poniendo el testamento del padre y el de la madre
en la misma linea, establecen otra distincién, aplicindose a las
dos especies, la de saber si los hijos han sido justa o injusta-
mente excluidos. Este cambio prueba incontestablemente que,
en la época en que se hizo, no habia ninguna diferencia entre
el testamento paterno y el testamente materno y que sélo el
derecho de la Novela 115 estaba en vigor, aplicindose a todos
los testamentos de ascendientes, sin distincién” ().

Por su parte, Pacchioni recoge el mismo tema y adhiere
a la doctrina de Maynz. “La razén de la disputa —dice— re-
posa casi exclusivamente en que no se encuentra, en las mis-
mas Novellae, ningin testimonio, expreso y seguro, de seme-
jante abrogacién. Pero con justicia se ha observado que una
verdadera y propia abrogacién expresa no era necesaria, desde
que las reformas de las Novellae estin dirigidas, en manera
clara y segura, a abolir aquel parentesco agnaticio que cons-
tituia en la antigiiedad la base y el presupuesto de la llamada
sucesién necesaria formal. Y en verdad, ya se considere la
Novela 18 —la cual como hemos visto elevaba el monto de la
legitima—, ya la Novela 118, que reformaba todo el sistema
de la sucesién ab intestato, afirmandolo sobre decisivas y ex-
clusivas bases cognaticias, ya, en fin, la Novela 115, dirigida
a combatir la iniuria testamentarum, siempre surge manifies-

(*4) CARLOS MAYNZ, op. cit.,, pigs. 409 y siguientes.
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ta la tendencia fundamental del legislador de querer asentar
todo el sistema de las sucesiones ab intestato, sobre el paren-
tesco cognaticio. De la Novela {18 resulta, en efecto, que el
legislador no tenia ya presente sino una sola especie de su-
cesién contra el testamento, es decir, la de los legitimarios; de
la Novela 118 se desprende, también con toda claridad —en
el mismo titulo— el programa de la reforma, que es abolir el
derecho de los agnados (de agnatorum jure sublato); y en la
Novela 115, al mismo tiempo que se fijan las causas de justa
desheredacién, se asimila constantemente la desheredacién con
la pretericién y para entrambas se exige que en el testamento
se haya expuesto la causal, de tal manera que con justicia
puede concluirse que en adelante, a tenor de la Nowela 115,
cuando se exprese una de las justas causas establecidas en ella,
no se debe hablar de pretericién, aunque no exista una des-
heredacién formal y que, viceversa, no baste ya una formal y
expresa desheredacién, si no se funda sobre una iuste causa,
para librar al testamento de la acusacién de inoficiosidad.
Después de las Nowvelas, pues, la llamada sucesién necesaria
formal, civil y pretoriana, no tenia razén de ser; quedaba en
las compilaciones como un simple recuerdo histérico” (°).
Hemos transcripto, con particular detenimiento y exten-
si6én, las opiniones de Maynz y Pacchioni, porque es nuestro
convencimiento, salvando distancias, que resumen la verdad
histérica sobre el destino de la sucesién contra el testamento.
En realidad, si es preciso recurrir a recopilacién tan moderna
como las Basilicas, para advertir su desaparicién de la ley, es
indudable que en la practica debié caer en absoluto desuso
mucho antes. No cabe llegar a otra conclusién, si se encara el
largo periodo de desarrollo del derecho romano. La herencia
contra el testamento se justifica s6lo como un estado interme-

(*%) G. PACCHIONI, op. cit.,, pég. 518.
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dio hacia la adopcién definitiva de la legitima y, aunque es
dable suponer su coexistencia durante cierto tiempo por-resa-
bios de las costumbres, bien es exacto también que, definido
el nuevo instituto, de mas amplia proteccién que el otro, la
justicia social se ha cumplido y no es necesario recurrir a un
remedio ya imperfecto.



III
LA QUERELA INOFFICIOSI TESTAMENTI

1. —El testamento inoficioso es una creacién jurispru-;
dencial de fines de la Repiiblica y comienzos del Imperio. Nace[
con posterioridad a la legislacién sobre pretericién de here-
deros forzosos y es, al prmc1plo, un remedio procesal de in-
determinadas_ reglas. — 7

Sin poderse prec1sar con exactitud la fecha —talvez fué
alrededor del afio 50 después de Cristo, o se debi6 a una ley
Glitia, cuyo texto se desconoce y que recuerdan Gaius y Cu-
jas— el tribunal de los centumviros empezo a acoger una ac-
cién tendlente a demostrar en justicia, que Ta desheredaclén
sufrida por un suwus era injusta, y que elementales deberes de
carifio _hacia los hijos exigian que éstos recibiesen la herencia
de sus mayores ) Los centumviros consideraron asi que es obli- /
gacion del’ testador, derivada de la piedad natural hacia los|
descendientes (officium pietatis), favorecerlos con una cuota
parte de la herencia. Faltar a esa obligacién era motivo par:
que se presumiese —ficcién en verdad forzada— que el testa-
dor sufria de locura —color insaniae (**)—; una locura de
relativa gravedad empero, pues no producia la nulidad insa-[

(%¢) Ya Séneca decia en De Clementia, 1, 14: Numquid aliquis sa-
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de ese grado, sino sélo una rescisién sujeta a determinada
condiciones (°7).

Admitida al comienzo con cierta timidez, ya que sélo pro-
tegia a un reducido niimero de parientes —los descendien-
tes—, se encontraba la querela (%*) tambiéxll\imitada en dos,
6rdenes de ideas: 1° no podian ejercerla sino los herederos
jure civile, quedando pues los pretorianos privados de ese re-
medio; 2° por otra parte, no se daba contra los habitantes de
provincias, porque ante los centumviros no se litigaba sino!
mediante el procedimiento per sacramentum. Fué preciso, pues,
de inmediato, colmar este vacio que creaba una manifiesta
desigualdad entre las personas, desigualdad tanto mas repro-
bable si se tiene en cuenta que ya el derecho pretoriano, con
su impulso renovador, llamaba a lg herencia a muchas otra:
personas que los herederos civiles| Esa reforina, parece, fué la
debida a la ley Glitia, que, segiin Eisele, encomendé a tribu-
nales especiales los casos en que los centumviros eran incom-
petentes; esos tribunales juzgaban segin el procedimiento
extra ordinem, para el cual se dictaron nuevas reglas. No se-
ria sino con esta extensién que naci6 el nombre de querela
tnofficiosi testamenti, que luego, al desaparecer la primitiva

nable aneja a todo acto realizado efectivamente por un incnpay

nus filius a prima offensa exheredat? (Véase: Oeuvres complétes de
Sénéque le Phil he. Publicadas bajo la direccién de M. Nisard. Pa-
ris, 1878. Firmin Didot et Cie., ed., pig. 340).

(87) Para May (op. cit., pdg. 574, en nota), “la acusacién de locu-
ra fué al principio un argumento procesal, un simple remedio del litigio,
color, del género de los contenidos en las declamaciones de la época.
Pero, habiendo resultado exitosa esa invencién ante los jueces, por otra
parte predispuestos a acogerla favorablemente, lo que no era en sus
origenes més que un pretexto ingenioso, terminé por cobrar el vuelo
de un verdadero medio juridico”.

(°®) No es posible hablar de accién, desde que no se la inclufa entre
las antiguas actiones leges.
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jurisdiccién de los centumviros, qued6, con sus normas, rigien-
do todo el sistema de los testamentos inoficiosos. Posiblemente
también de esta doble fuente deriva la indeterminacién sobre
la verdadera naturaleza juridica de la querela, porque bien es
cierto que, ante los centumviros, la proteccién especial se ejer-
cfa por una hereditatis petitio ordinaria, mientras que la de-
rivada de la reforma posterior, no era, por razones légicas,
una accién de la ley.

2. — Ante el tribunal de los centumviros, el legitimari
perjudicado discutia la validez del testamento invocado por el
heredero instituido, pero, para encontrarse facultado a es
petitio hereditatis, le era preciso haber antes notificado a
juez o al heredero instituido (libelo y denuntiatio) su queja
contra el testamento, lo cual constituia la praeparatio litis
fase previa que, como efecto muy importante, hacia transmi.
sible la querela a los descendientes del accionante, pero, po:
otra parte, se suplia con una manifestacién de voluntad del
legitimario antes de su muerte.

8. — Personas que pueden ejercer la querela. — Es pre-
ciso ser llamado a la herencia ab intestato o, en otras pala.
bras, que el accionante sea aquél a quien se deferiria la su-
cesién en ausencia de testamento, o si éste fuese nulo, JPero,
con mucha verosimilitud —como afirma Accarias— no fué la
querela instituida primero sino en favor de los hijos, herede-
ros suyos segiin el derecho civil, como consecuencia légica de
su copropiedad en los bienes del padre y paralelamente al re-
medio de pretericibn ya acogido en las leyes (°°). También
corresponde a los demas descendientes (°°), sean civiles o pre-

(®?) C. ACCARIAS, op. cit., pﬁg 960,
(%) La regla admitia las i : a) el hijo dado
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torianos, per masculos o per feminas y, en general, ltambién
a todos aquéllos a quienes el ascendiente no estaba 'obligado
a desheredar formalmente o instituir, como ser los que here-
dan a la madre, a un ascendiente materno de uno u otro sexo
o a una ascendiente paterna,| aplicacién ésta sin duda poste-
rior, que ya no reposaba sobre la propiedad familiar sino en
al afecto presunto del causante.

Los favorecidos con la querela fueron luego aumentando,
con el correr de los tiempos,|y es asi que una primera extensién
vino a proteger los derechos de los ascendientes, suponiendo
que el deber de piedad entre padres e hijos debia ser recipro-
co (**). En fin, en una época mas adelantada, en derivacién
de una ley de Constantino (°?), se dié la querela también a los
hermanos y hermanas, germanos o consanguineos, pero sélo
si la persona instituida era vil, persona quae infamae vel tur-
pitudinis vel levis notae macula adspergitur. Accarias, sin em-
bargo, disiente con el criterio de que ésta sea una aplicacién
posterior; para él es, por el contrario, muy antigua, segin
cabe deducirlo —dice— de una anécdota referida por Valerio
Miximo. “Talvez derivé —continiia— de la idea de que los

en adopcion no podia atacar como inoficioso el testamento del adoptante,
si éste lo habia emancipado, ni tampoco pedir la rescision del de su
padre natural, cuando el adoptivo no lo habia emancipado; b) no era
dable querellar el testamento que el hijo hacia sobre su peculio cas-
trense. Justiniano derogé esta segunda regla, y también la primera en
cuanto se refiere al derecho del hijo adoptivo en la sucesién del padre
natural; ¢) tampoco progresaba la querela, en el derecho nuevo, contra
el testamento de los soldados.

(%1) El derecho de la madre surge de los senadoconsultos que san-
cionaron un derecho de sucesién reciproco entre ella y los hijos. La
querela correspondia también a los hijos naturales contra el testamento
de su madre o de sus ascendientes maternos.

(82) Parece, sin embargo, que el emperador no hizo sino formular
una regla ya vigente con anterioridad a su reinado.
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bienes del difunto habian sido antes copropiedad de sus- her-
manos y hermanas cuando éstos estaban como él y con él so-
metidos a la potestad del padre comin. Mediante esta conje-
tura se explica por qué la guerela no fué acordada sino-a los
hermanos y hermanas consanguineos, no a los uterinos, res-
triccién sobre la cual las Institutas callan, pero que el Cédigo
de Justiniano conserva” (°).

Sin perjuicio de nuestra coincidencia general con el fun-
damento de la querela inofficiosi testamenti, creemos que,
precisamente en cuanto favorece a los hermanos y hermanas,
no tiene otra base que el afecto presunto del testador. Si la
querella constituye una reaccién contra la ilimitada facultad
de disponer conquistada por los padres al declinar la Repi-
blica, es de suponer que sélo se aplicé, con el criterio de la
copropiedad, en los primeros afios de su vigencia, a los he-
rederos mas pr6ximos, como ser los hijos, porque asi se le-
sionaba menos el fuero individual de quien se creia con ab-
solutos derechos sobre el patrimonio. Es preciso reconocer
que, segin hemos dicho en otra parte, el romano advirti6 muy
luego c6mo el concepto de la propiedad individual era el mis
conveniente a su progreso y organizacién, y se dejé llevar por
la corriente reformista que tan impulsivamente derogaba a la
costumbre. Si la querele es una restriccién, justo es deducir
que no se aplicaba en los comienzos sino excepcionalmente y
por ello, no cabe pensar en un derecho de copropiedad per:
manente de los hermanos, mantenido sin interrupcién desd
las épocas primitivas y aiin, como lo demuestran los textos,
privilegiado al de los ascendientes.

No existe ley alguna que hable de un similar derecho pa-
ra los otros colaterales. Las Institutas lo niegan categérica-

(%) C. ACCARIAS, op. cit.,, pég. 962.
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mente y Ulpiano expresa que los cognados més alla del grado
de hermanos, tenian pocas esperanzas de vencer.

4. —En cuanto a los descendientes, Maynz ensefia que,
cuando se los llamaba a la herencia por el edicto, en virtud
de haber sido omitidos o desheredados, debian, antes de inten-
tar la querela, pedir la posesién del patrimonio mediante una
bonorum p io litis ordinandae gratia. Y Girard, siguien-
do indudablemente un criterio erréneo, afirma que el suus o
el liber omitido no pueden usar de la querela, porque tienen,
uno la peticién de herencia y el otro, la bonorum possessio con-
tra tabulas. Cuq, por el contrario, expresa que los herederos
ab intestato que se quejaban de haber sido injustamente des-
heredados u omitidos, tenian la eleccion entre ambos medios
(**). La duda es de légico planteo desde que, como ya se vera,
la gquerela no fué otorgada sino como accién subsidiaria; en
tal caso, conforme con Girard, seria legitimo concluir que el
suus omitido tiene un remedio, no injurioso, para obtener lo
que le niega el testamento. Nos parece, empero, que el princi-
pio admitfa una excepcion en este caso, para facilitar talvez
la posicién juridica del suus. Ello nos lo sugiere el texto de las
Institutas, donde se expresa: ‘“Como hay descendientes que
desheredan o que omiten a sus hijos, y esto las mas veces sin
motivo, se ha introducido la accién del testamento inoficioso
en favor de aquéllos que se quejan de haber sido injustamente
desheredados u omitidos. .."”

6. — La querela no protege a todos los parientes simulta-
neamente, sino que ellos pueden reclamar la legitima en el
orden en que son llamados a la herencia ab intestato. Asf, en

(*) EpouArRp CuQ: Manuel des Institutions juridiques des romains.
2% edicion. Parfs, 1928, pdg. 711.
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primer término vienen los descendientes: hijos y, a falta de
éstos, nietos (°°) ; luego los ascendientes junto con los herma-
nos y hermanas germanos y, en fin, los hermanos y hermanas
consanguineos. YMerece destacarse la observacién de van Wet-
ter, el cual recuerda que los sobrinos y sobrinas germanos
llegan a la sucesién ab intestato, aunque no tienen legitima,
antes que los hermanos y hermanas consanguineos, por lo que,
si son instituidos, el testamento no puede rescindirse, pues, no
corresponde a los hermanos y hermanas consanguineos invo-
car la querela.

6. — Caracteres de la querela. — El remedio inventado
por los centumviros participa de las caracteristicas de una ac-|
cién de injurias. |[En efecto; fundado sobre el color insa-
niae y presuponiendo una falta del ascendiente al deber de
piedad hacia sus hijos, importa un agravio a la memoria
del causante. De ese matiz se desprenden, a su vez, dos carac-
teres_importantisimos: T

a) La guerela es una accién subsidiaria, es decir, que el
legitimario no puede ejercerla sino cuando no cuenta con otro
medio legal de hacer valer sus derechos (ultimum adjutorium,).)
Siguiendo a Girard, caba poner estos ejemplos: 1°) caso en
que el legitimario ha sido instituido ex asse, pues, aunque en
el testamento no se le asigne su parte legitima, tiene frente
a los legatarios, la cuarta Falcidia y frente a los fideicomisa-
rios la cuarta Pegasiana; 2°) caso en que el legitimario es
un adrogado impiber, porque tiene en su defensa la cuarta
Antonina; 3°) caso en que es un adoptado ez tribus maribus,
porque estd protegido por la cuarta Afiniana.

(®°) Pero los descendientes por las mujeres no podian obrar sino
en caso de inaccién de los otros sui, pues eran llamados a la herencia
como cognados.
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ficio del Fisco, todo lo que habria recibido por el testamento
de su autor, consecuencia ésta comin a las acciones de inju-
rias.

¢) Por la misma causa, la querele no puede prosperar si
el legitimario no demuestra estar a cubierto de toda causa de(
desheredacién, es decir, si ha desmerecido la herencia, } Enla
primera época, esta prueba negativa estaba a cargo del que-
rellante y, no expresadas por la jurisprudencia las causales
de desheredacién, quedaba al arbitrio de los magistrados de-
terminar, en cada caso particular, si el legitimario tenia dere-
cho o no a la herencia. La prueba quedé luego, por razones 16-
gicas y en cumplimiento de los principios generales, a cargo
del heredero instituido.

Efectos tan graves, que a veces llegaban a la tacha de
infamia contra el mismo heredero llamado por el testamento,
determinaron que la querela fuese sélo una defensa de carac-
ter personal, es decir, que lnicamente pudiera ejercerla el
legitimario, sin que pasara a sus sucesores. Estos sélo podian
continuar una accién ya iniciada ante la justicia, o plantearla
cuando, al menos, su autor la habfa preparado. Justiniano, en
una de sus reformas, establecié que los sui del legitimario po-
dian intentar la querela aunque su padre no la hubiese pre-
parado.

b) El legitimario vencido en el proceso pierde, en bene—s

7. — Era preciso, por otra parte, que el despojo cometido ;
por el testador fuese injusto. \Sobre esta materia se evolucioné
hacia la fijacién de una cuota legitima, debita portio, legitima
partis, también precisada definitivamente en tiempos de Jus-
tiniano.

Como las justas causas de desheredacién y las personas|
facultadas para ejercitar la querela, la cuota de legitima fué,
en los primeros tiempos, determinada arbitrariamente, y en
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cada caso, por el tribunal de los centumviros.‘ Este sentencia-
ba, teniendo en cuenta la fortuna del de cujus, el parentesco
del legitimario y demas circunstancias de hecho, si la parte
que dejaba el causante al legitimario era justa y exclufa la
razén de todo reclamo. Si asi no era, el testamento se rescindia
y el heredero legitimario ocupaba su lugar en la sucesién ab
intestato.

Pero muy I’leo, en imitacién de la cuarta Falcidia, la
cuota legitima se fij6 en un cuarto de la parte que hubiese
recogido el guerelans en la sucesién ab intestato (").ILa fuen-
te de esta cuarta legitima se encuentra, sin duda, en la simi-
lar recordada, lo que se justifica ciertamente con un pasaje
de Plinio, donde el autor, relatando un caso particular, dirige
estas palabras al hijo desheredado por la madre: “;Tendrias
ti derecho de quejarte si tu madre te hubiera instituido en
una cuarta parte: o bien si te hubiese instituido por el todo,
encargandote de tantos legados que no te hubiera quedado mias
que una cuarta parte? Pues has de estar contento si, deshere-
dado por tu madre, consigues de los herederos instituidos una
cuarta parte”.

Sin embargo, la disposicién jurisprudencial no llegaba al
extremo de rescindir todo testamento en que la cuarta legitima
no era respetada. Si la querela tenia en vista una falta a los
deberes de la piedad, justo era descartarla cuando se demos-
traba que las intenciones del testador habian sido benéficas.
Era el caso de la desheredacién bona mente facta, como v. gr.
cuando, sabiendo que el hijo prédigo disiparid el patrimonio,
el de cujus lo deshereda e instituye al nieto.

Tampoco se rescindia el testamento si el testador habia

(*®) Un senadoconsulto de 176, bajo Marco Aurelio, consagré esta
cuarta, tanto con respecto a la herencia paterna como al derecho del
padre en la sucesién del hijo.
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creido dejar a su legitimario la debita portio, e incluia en el
acto mortis causa la clausula boni viri arbitratu, para que se
completase la legitima si su disposicién era insuficiente por
aumento posterior de la fortuna, o disminucién de los herede-
ros llamados a la sucesién ab intestato.

No era necesario, al menos en la época clasica, que. el
causante dejara a su legitimario su cuota en forma de institu.
cién de heredero. Podia, por el contrario, completar la cuart
mediante legado, fideicomiso o donacién por causa de muert;
ya que la jurisprudencia sentaba que todo lo que el heredero
recibiese por tales motivos y también por institucién, debia
ser imputado sobre la legitima. Accarias se plantea, a este
respecto, un problema muy interesante, cual es el de la solu-
cién a darse en caso de que el testador haya expresado que
los bienes donados en vida fueran imputados sobre la cuarta,
y ello en el momento de realizar las donaciones. Apunta el
gran romanista que Ulpiano, a quien no seguian en esta ma-
teria la generalidad de los jurisconsultos, admite la condicién
puesta por el ascendiente y, en consecuencia, resuelve que la
querella debe ser rechazada; pero Papiniano y Paulo adoptan
una solucién contraria, teniendo por no impuesta la condicién,
doctrina que, acogida en un rescripto de Alejandro Severo,
fué consagrada definitivamente por Justiniano en el Cédigo
“Esa renuncia —dice Accarias— no serfa completamente libre
¥, por otra parte, es condenada por la regla que coloca a lar
leyes de orden publico por encima de las voluntades priva-
das” (°7).

Si, como queda expuesto mas arriba, el testador dejaba
al legitimario menos de la cuarta, sin establecer en su testa-
mento la clausula: ut quarta arbitratu bonmi viri repleatur, el
testamento se rescindia por el progreso de la querela y el le-

(") G. ACCARIAS, op. cit., pag. 9567.
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gitimario concurria a la sucesién ab intestato, donde casi /siem-
pre era favorecido con una cuota superior al cuarto.

Dejando la debita portio al legitimario, el testador no po-
dia gravarla en manera alguna. Si, v. gr., le imponia modali-
dades y cargos que la disminuian por debajo de la cuota legal,
el heredero estaba facultado para ejercer la querela y recla-
mar su porcién libre de todo gravamen. Por lo mismo, si el
heredero en posesién de su cuarta sufre la eviccién de los
objetos que la integran, puede ejercer la querela. Todas las
disposiciones restrictivas se consideran asi no escritas, ylel
legitimario recoge su cuota de manera pura y simple; También
cabe &l caso de que el causante deje al legitimario una por-
cién mayor que la cuarta, pero gravada con alguna condicién;
en tal supuesto, el heredero tendra derecho a reclamar su
legitima libre y el resto con la restriccién, pero el testador
puede establecer, previendo esa actitud, que si el legitimario
exige su cuarta libre no tendrd derecho a recoger el excedente.

8. — La querela se dirige contra los herederos instituidoi]
que han hecho adicién de la herencia.) (He aqui una primera
distincién con la nulidad proveniente de la bonorum possessio
contra tabulas). También procede contra el heredero del ins-
tituido, contra los que estdn en el lugar de éste y contra el|
fideicomisario universal.|Los legatarios, a fin de evitar una
colusién dolosa entre el instituido y el legitimario —pues la
querela hace caer por entero el testamento—, pueden inter-
venir en el proceso y ain interponer el recurso de apelacién.

Si, a pesar de haber hecho adicién de la herencia, el he-
redero instituido no se encuentra en posesién de los bienes
—los que se hallan en poder del legitimario—, el primero de-
bera ejercer la petitio hereditatis y el segundo detendra sus
efectos planteando, como demandado, la cuestién de inoficio-
sidad por medio de una excepcio doli.
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También la querela se plantea contra el Estado, si -éste
se ha apoderado de los bienes como vacantes, en cuyo caso
proceso se entiende con el procurador imperial. /i

9. — Efectos de la querela. — Si la accién prospera, el
testamento cae y-se lo considera como obra de un loco (colore”
insaniae ) (°*). Pero es menester precaverse contra la serledad !
de la ficcién que se alega como fundamento. En efecto: si son |
varios los herederos omitidos y unos resultan vencidos en el |

\
juicio y otros obtienen el éxito en la accibn, el testamento se !
'
)
/

rescindird s6lo para los segundos, permaneciendo firme en !
cuanto a los primeros. Como consecuencia, dicho acto mortis
causa ser4 obra de un loco y una persona sana al mlsmo txem-

El querelans recoge toda la herencia, a menos que existan
otros omitidos que deban compartirla con él, o que haya ven-
cido en el proceso contra un heredero instituido y fracasado
contra otro, o, en fin, que, siendo un hermano el reclamante,
pueda obrar contra un heredero testamentario y no contra
otro, por no ser éste turpis.

Si, por el contrario, el querelans pierde el proceso, se con-
fiscan en favor del Estado las liberalidades con que le favore-
cfa el testamento.

10. — El sistema de la querela vino a derogar la famosa
méxima: nemo pro parte testatus, pro parte intestatus dece-
dere potest. En efecto:]era posible que el resultado de la que-
rela fuese relativo, en el sentido de que el testamento se res-
cindiese sélo en parte.| Esta posibilidad, a la que nos hemos

(*) Segin Zachariae, cuya opinién — seglin nuestros conocimien-
tos— no ha encontrado partidarios, la querele no prosperaba contra
Jos testamentos redactados in calatis comitiis o in procinctu.
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referido antes, se producia en los siguientes casos:!
tiendo pluralidad de instituidos, uno de éstos e: persona tur-
pis y otro no, y el legitimario que promueve el proceso es:
hermano germano o consanguineo del causante; 2° si, siendo
varios los legitimarios, uno ha sido omitido sin justas causas
y el otro ha sido desheredado por un motivo que el tribunal
entiende razonable; 3° en caso de varios herederos instituidos,
si por cualquiera otra razén —por ejemplo, de indole proce-
sal—, la querela progresa contra uno y fracasa contra el o los |
otros; 4° cuando uno de los instituidos es también un legiti-
mario que ha recibido mas de lo que le corresponde legal-
mente. |

En tales situaciones, como queda dicho, el testamento va-
le s6lo-en-parte; /los legados y fideicomisos se reducen en la
proporcién en que haya vencido el legitimario omitido, pero
las manumisiones se mantienen —ya que no son divisibles—,
con cargo para el manumitido de pagar al querelans el valor
del derecho que sobre él le corresponderia.

La situacién descripta no debe confundirse con el caso en
que, habiendo varios legitimarios, uno de ellos renuncia a ejer-
cer la querela, pues en tal supuesto los otros pueden intentarla
por su parte, produciéndose un verdadero derecho de acreci-
miento en la legitima.

En fin: la anulacién total del testamento se produce aun-
que el legitimario que ejerce la querela haya recibido parte
de su cuota, consecuencia absurda que fué derogada en la
reforma justinianea, en los términos que se vera,

11. — Modos de extincién de la querela. — La querela se
extingue por las siguientes circunstancias:

a) La muerte del_heredero legitimario. Hemos dicho ya,:
que su caricter de acci6bn de injurias impedia a la querela\

transmitirse a los herederos del querelans, |si éste no la habfa
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preparado o iniciado. Cabe agregar aqui que la diferencia con
la hereditatis petitio se justifica, precisamente, con el hecho
de que el legitimario no ha podido, por impedirselo su misma
situacién de desheredado, adir la herencia para asegurar la
transmisién de su derecho. Fuera de estos principios, que se
encuentran claramente expuestos en las compilaciones, cabe
recordar un parrafo de Paulo, quien, hablando de la peticién
de herencia —pero refiriéndose sin duda a la querela—, dice
que ella se extingue si el legitimario muere antes de la litis
contestatio, lo que est4 en evidente desacuerdo con la regla
expuesta.

b) La renuncig. Ella puede resultar no sélo de un desis-
timiento del juicio ya trabado, de un convenio o transaccién
especial —en cuyo caso no se extingue sino cuando el institui-
do cumple con su promesa—, sino también de cualquier otro
acto que signifique reconocer la validez del testamento, como
ser si se demanda la ejecucion de los legados con que se be-
neficia al legitimario, pero siempre que se obre en el propio
interés, pues, segin ha recogido el Cédigo, no hay caducidad
cuando el legado que se reclama debe ser restituido a un ter-
cero (caso del tutor desheredado que acepta una liberalidad
en nombre de su pupilo). Si la renuncia del querelans ha sido
provocada por el dolo del instituido, el legitimario puede re-
petere inchoatam actionem.

¢) Lo prescrincidn. A diferencia de la petitio hereditatis,
de caricter perpetuo, y de la accién de injurias, anual, la
querela inofficiost testamenti se prescribia, al menos hasta la
época en que escribié6 Plinio, en el término de dos afios, pero
muy luego ese plazo fué ampliado a cinco)La dificultad, con
referencia a esta causa de extincién, reside en la determina-
cién del punto de partida de ese término, siendo conocida la
controversia planteada al respecto entre Ulpiano y Modestino.
Este iltimo lo hacfa correr desde la muerte del de cujus, mien-
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tras el primero, desde la fecha de la adicién practicada por el
heredero. En ambos casos, como se advierte —y en el prime-
ro con mayor gravedad—, el instituido podia perjudicar al
legitimario retardando la adicién, ya que, segin se ha dicho,
el querelans no podia obrar contra el instituido mientrag éste
no hubiera hecho esa manifestacién de voluntad. En la doc-
trina de Modestino, la prescripcién seguiria corriendo aunque
el heredero legitimario no pudiese obrar porque el instituido
no hacia adicién de la herencia.

Justiniano acepté la tesis de Ulpiano, y, para solucionar
el problema a que hacemos referencia, establecié que el insti-
tufdo debia pronunciarse en el término de seis meses, contados
desde el fallecimiento del de cujus, si habitaba la misma pro-
vincia que el querelans, y, en otro caso, en un afio.

. u’y_&-aa g

12. — Reformas de-. i1 — Hemos tenido oportu-
nidad de citar, tratando la sucesién contra el testamento, la
opinién de Maynz, para quien ésta habia desaparecido como
consecuencia de la Novela 115 (°°). Estudiaremos ahora dete-
nidamente esta fundamental reforma del Bajo Imperio, que
tanto perjudicé a la claridad del Instituto y en cuyas disposi-
ciones naufragan aln los romanistas.

El emperador comenzé por unificar las leyes de derechol
civil y pretorianol En adelante, tanto los herederos de una
categoria como los de la otra, debian ser comprendidos en el
concepto de pretericién, y ello como un capitulo mas de la teo-
ria de la inoficiosidad.i No bastaria ya al testador dejar al le-
gitimario su cuota, por legado, fideicomiso o donacién mortis
causa; era preciso que le instituyese heredero, por cualquier
cantidad que fuera ().

(™) Afo 642,

(™) Asf, el legitimario puede ser instituido en una porcién minima,

completdndosele su legitima con una liberalidad ex certa re.
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Caso de no instituirse al legitimario, la institucién re- |
caida en otra persona era nula; pero ello no ocasionaba la'
ruptura del testamento, sino que éste se mantenia en todas las
otras disposici que preci te no se refirieran a la
institucién de heredero, abriéndose en lo demés la sucesién
ab intestato.

Cabe preguntarse cuél ha sido el fin que persiguié Justi-
niano con tan extrafia reforma. Con muy buen criterio, dice
Accarias: “Esta innovacién, motivada por el caricter injurio-
30 de la desheredacién y de la omisién, no se comprende casi,
pues que la cualidad de heredero, en lugar de beneficiar al
hijo, no hace mis que arrojarle en el embarazo de una liqui-
dacién a menudo complicada y le somete a las persecuciones
de los acreedores. Es preciso, por otra parte, no exagerar el
pensamiento de Justiniano. Supongamos, por ejemplo, que un
hijo unico haya sido instituido sélo en un sexto. Le falta la
mitad de su legitima. Si debiese recibirla enteramente en su
calidad de heredero, la accién de complemento de la legitima
cambiarfa de caricter; en lugar de ser, como antes, una sim-
ple accién personal, volveriase una verdadera peticién de he-
rencia...” (™). Agreguemos que ya habia transcurrido el
tiempo en que la institucién era necesaria para la conservacién
del culto y de la unidad de la familia, y su inclusién en el tes-
tamento bajo pena de absoluta nulidad comienza a ser un re-
quisito sobreabundante. ;Qué honra importa para el heredero
esa exigencia, qué beneficio patrimonial; qué injuria su in-
cumplimiento?

12. — Pero no es ésa la Gnica reforma desafortunada de
Justiniano. Referiéndonos en especial a las varias caracterfs-

(") C. ACCARIAB, op. cit., phg. 967.
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ticas y principios de la querela, tendremos ahora ocasién de
exponerlas.

a) En primer lugar, parece que la discusiébn sobre si el
remedio correspondia al suus omitido se renueva con mayor
vigor. El heredero privado de toda su legitima continu6 ejer-

do una petitio hereditatis intestati, pero, segiin surge del
texto de la Novela 115, esta accién era nueva —en cuanto co-
rrespondia a los descendientes y ascendientes—, creada por
esa constitucién, y no ya la querela inofficiosi testamenti de
la época clasica. Por ello es que los intérpretes se resisten a
darle este Gltimo nombre y le llaman, simplemente, actio nulli-
tatis ex jure movo, reservando la antigua denominacién para
la que ejercian los hermanos y hermanas.

En realidad, de este texto que, so pretexto de aclarar, ha
enturbiado infelizmente el sistema, han partido todas las dis-
cusiones que, ya en los romanistas de las Basilicas y alin en
los jurisconsultos del Renacimiento, se trabaron sobre la ver-
dadera naturaleza de la querela.

El mismo Maynz se resiste a cambiar el nombre de la
accién, aunque reconoce que la querella del derecho justiniano
difiere de la antigua centumviral (7?). Rivier, por su parte,
la llama remedium ex Novelle CXV o querela nullitatis juris
novi (™), y van Wetter, tratando el mismo tema, especifica
que a los d dientes y correspondia, frente a
un testamento inoficioso, la peticién de herencia creada por
la Novela 115, mientras que define a la querela inofficiosi tes-
tamenti como “la peticién de herencia que pertenece a los her-
manos y hermanas germanos o consangufneos que no han re-
cibido nada del de cujus. En el derecho antejustiniano —con-
tinda— tenfa un campo mas extenso: se daba a los que tenfan

dient

(72) CARLO8 MAYNZ, op. cit., pg. 421.
(™) A. RIVIER, Traité élémentaire des successions, cit., ph. 222.
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derecho a legitima, hubieran o no recibido alguna cosa del de
cujus. Pero desde la Novela 115 los descendientes y ascendien-
tes que no habian recibido nada, deben ejercer la peticién de
herencia establecida por esta Novela; no pueden ya recurrir
a la querella de testamento inoficioso, pues éste es un remedio
subsidiario que se da sélo a falta de otra acci6n” (™).

Pero cabe preguntarse: ;qué diferencia existe entre la
accién ejercida por los d diente y dientes con la que-
rela que pertenece a los hermanos y hermanas? Para van
Wetter —asi cabe extraerlo de sus palabras— esa diferencia
reside en que la querela ha conservado los matices de su anti-
gua legislacién y, en consecuencia, es subsidiaria, prescribe a
los cinco afios, produce la rescisién total del testamento y pone
a cargo del legitimario la prueba de la falta de indignidad.
Realmente, no sabemos hasta qué punto se puede afirmar que
la querela conservaba, aiin en el derecho de Justiniano, esas
caracteristicas.

El problema se complica si, recorriendo el derecho del
Bajo Imperio, se llega hasta la recopilacién de las Basilicas.
Brugi, en un meditado articulo sobre el que volveremos al es-
tudiar la naturaleza juridica de la legitima y la querela ('°),
se manifiesta desalentado al no encontrar en las Basilicas, la
indole del medio juridico que la Novela 115 asegura a los he-
rederos injustamente excluidos de la herencia, pues en esta
recopilacién no hay huella alguna de la querela nullitatis ex
jure nmovo. Y precisamente alrededor de lo que fué entonces
una institucién desorganizada, vinieron a rondar los obscuros
escolios de los jurisconsultos bizantinos.

(%) P. vAN WETTER, op. cit.,, pag. 467.

(7®) BiAGlo BRuGI: Hereditatis petitio de inofficioso secondo i eon-
temporanei di Giustiniano, en Mélanges Fitting, tomo I, pdg. 113, Mont-
pellier, 1907.
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b) La Novela 115 estableci6 también las causas de- des-
heredacién, las que fueron en nimero de catorce para los des-
cendientes y ocho para los ascendientes ("), sin precisarse las
que cabia invocar contra los hermanos y hermanas germanos
y consanguineos. Pero el testador debe indicarlas en el testa-
mento y, si el legitimario las contesta, corresponde al heredero
instituido probar la verdad de la ofensa. No era preciso acre-
ditar todas las causales alegadas; bastaba con una, pero el
fracaso en la demostracién de ella no autorizaba a substituir-
la con la prueba de otra no indicada en el testamento.

A su vez, el legitimario debe demostrar que el motivo de
desheredacion ha desaparecido por reconciliacién o perdén.
Pero éste debe ser previo al testamento, porque no es presu-
mible que el testador no cambie su acto mortis causa si poste-
riormente ha perdonado al excluido.

14. — Por otra parte, la Novela 18 habia modificado ya
la cuota legitima, que, en lo sucesivo, seria de la mitad si el
causante dejaba mas de cuatro hijos y del tercio, si cuatro o
menos. Con razén apunta Girard la rareza de esta disposicién,
pues “ella tiene por efecto hacer la legitima de cada hijo més
elevada cuando son cinco (1/10), que cuando son cuatro

(7¢) He aqui el texto respectivo de la Nowvella 115:

“IIl. — Aliud quoque capitulum presenti legi addendum esse pers-
‘ peximus. Sancimus igitur, non licere penitus patri vel matri, avo, vel
‘“avie, proavo vel proavie suum filium, vel filiam, vel ceteros liberos
“ preeterire aut exheredes in suo facere testamento, nec si per quamlibet
‘“ donationem, vel legatum, vel fidei i vel a
“modum eis dederint legibus debitam portionem, nisi forsan probabun-
“tur ingrati, et ipsas nominatim ingratitudinis causas parentes suo in-
“ geruerunt testamento. Sed quia causas, ex quibus ingrati liberi debeant
‘“indicari, in diversis legibus dispersas et non aparte declaratas inve-
“nimus, quarum alique vero, quunt essent, dign®, pretermisse sunt,
“ideo ium esse perspexi eas inati i lege com-
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** prehendere, ut prater ipsas nulli liceat ex alia lege ingratitudinis cau-
“m opponere, nisi que huius constitutionis serie i Causss
“ autem iustas ingr dinis has esse d il

*1.— Si quis parentibus suis manus mtulerlt

“2.—Si gravem et inhonestam iniuriam eis ingesserit.

“3.—Si eos in cnmmal:bus causas accusaverit, qua non sunt ad-
“ versus princi sive remp

“4.—Si cum maleficis ut maleficus versatur.

“5.— Vel vite parentum suorum per venenum aut alio modo insi-
“ diari tentaverit.

“6.— Si noverca suz aut concubinz patris filius sese miscuerit.

“7.—Si delator contra parentes filius existiterit, et per suam de-
‘“)ationem gravia eos dispendia fecerit, sustinere.

“8,— Si quemlibet de pradictis parentibus inclusum esse contige-
‘““ rit, et liberi, qui p ab i ad eius i venire, po-
‘“titi ab eo, vel unus ex nis in sua eum noluerit fideiussione suscipere

“vel pro persona, vel debito, in quantum esse qul petitur probatur ido-
“neus. Hoc tamen, quod de fidei , ad 1 tan-
“ tummodo liberos volumus pertinere.

“ 9, — Si convictus fuerit aliquis liberorum ex eo, quia prohibuit pa-
‘“rentes suos condere testamentum, ut, si quidem postea facere potue-
‘“rint testamentum, sit eis pro tali causa filium exheredando licentia.
“Si autem in ipsa prohibitiione sine testamento aliquis ex parentibus
‘““ decesserit, et alii, sive qui ab intestato ad hereditatem defuncti aut
“cum ipso filio, qui it um fieri prohibuit, aut post illum vocan-
“ tur, sive illi, quos heredes aut legntanos habere volebat, vel qui lesio-
“nem ali ex ione i unt, hoc ipsum ap-

“ probaverint, uecundum alias leges super hoc positas talia negotia ter-
‘ minentur,

“10. — Si prmeter voluntatem parentum inter arenarios vel mimos
‘““mese filius sociaverit, et in hac professione permanserit, nisi forsitan
“ etiam parentes eiusdem professionis fuerint.

“11.— Si alicui ex predictis parentibus, volenti sue filiz vel nepti
‘“maritum dare, et dotem secundum vives substanti® suz pro ea preas-
“tare, illa non consenserit, sed luxuriosam degere vitam elegerit. Si
‘““vero usque ad viginti quinque annorum mtatem pervenerit filia, et
“ parentes distulerint ean marito copulare, et forsitan ex hoc contigerit
“in suum corpus eam peccare, aut sine consensu parentum marito se
‘“libero tamen, coniungere, hoc ad ingr di fili® nol impu-




— 176 —

“tari, quia non sua culpa, sed id
“12, — Si quis de przdictis parentibus furiosus fuerit, et eius hben
‘“vel quidam ex his, aut liberis ei non exs:stentlbus, alii eius cognati,
“qui ab intestato ad eius | di ei et curam
* competentem non prebuerint, si quidem a tah sanatus fuerit infir-
“ mitate, erit ei potestas utrum velit negligentem filium vel filios aut
“ cognatos ingratum vel ingratos in suo scribere testamento. Si autem
“aliquo furoris morbo eum detentum extraneus aliquis viderit a suis
‘““ neglectum liberis, vel cognatis, aut aliis ab eo scriptis heredibus, et
“ pro misericordia voluerit eun procurare, damus ei licentiam attestatio-
“nem eis, qui ab intestato vel ex testamento iam facto ad furiosi he-
“ reditatem vocantur, scrlptls dirigere, ut eum procurare festinent. Si
“autem post hui ionem i et extraneus in sua
‘“domo furiosum susceptum sumtibus propriis usque ad finem vite ip-
‘“ gius procurasse monstratus fuerit, aum, qui obsequium ac diligentiam
“ furioso exhibuit, licet extraneus sit, ad eius successionem pervenire
‘“ decernimus, evacuata institutione eorum, utpote indignorum, qui fu-
‘“ rioso, sicut diximus, curam prabere neglexerint, ita tamen, ut cetera
‘ testamenti capitula in sua maneant firmitate.
“13.—Si unum de predictis parentibus in captivitate detineri
“ contigerit, et eius liberi, sive omnes sive unus, non festinaverint eum
“ redimere, si quidem valuerit calamitatem captivitatis evadere, in eius
‘“ it potestate, ultrum hanc causam mgrntltudmls testamento suo velit

‘“adscribere. Si autem per liberorum 1i vel non
“fuerit liberatus, et in captivitate d it, illos ad i eius
“venire non patimur, qui non festi unt eius red i procurare,

‘“sed omnibus liberi in hoc negligentibus res universas ab eodem de-
‘“relictas ecclesie civitatis, ex qua oritur, applicari, inventario scilicet
‘““sub publica attestatione celebrando, ne qui ex eius facultatibus pereat,
‘“ita ut, quidquid exinde ad ecclesiam pervenerit, captivorum redemtioni
‘“ proficiat. Sed haec quidem quantum ad personas dicta sunt, quas ex-
“ heredare non licet, nisi ingratitudinis causas scribi et approbari con-
“tigerit. Occasionem autem nobis ad generalem legem promulgandam
‘““haec prasens causa noscitur obtulisse. Sed universaliter iubemus, ut,
“9i ille, qui in captivitate detentus fuerit, liberos non habuerit, et aliis,
“quid ad eius hereditatem vocati sunt, eum redimere non festinantibus,
“in captivitate defunctus fuerit, nullus ex iis, qui neglexerint, ad here-
“ditatem eius perveniat, licet ante captivitatem testamentum t'orsnn [1]
‘“eo fuisset conscriptum, in quo d
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“sed hic quoque institutione heredum infirmata, et ceteris testamenti
“ capitulis in suo robore per ib b talium um
“gimili modo ecclesiis civitatum, ex quibus orti sunt, applicentur, et
“nullis aliis causis, quam in captivorum redemtionibus expendantur, ut,
“unde illi a suis non sunt redemti, aliorum redemtio procuretur, et ipso-
“runt quoque animz ex hac causa piissima subleventur. Hoc eodem ob-
“servando, et si aliam extraneam personam ante captivitatem scripse-
“rit heredem, et illa sciens, sed ab eo heredem scriptam, eum redimere
“a captivitate neglexerit. Hanc autem poenam contra illos valere iube-
“mus, qui octavum et decimun suz aetatis annum compleverint. In
‘ huiusmodi vero causis, quando pro captivorum redemtione necessa-
“rium fuerit dare pecunias, si quis proprias pecunias non habuerit,
‘“licencia erit ei, si memorata sit aetatis, mutuandi pecunias, et res
“ mobiles vel inmobiles supponendi, sive propriz ipsius sint, sive illius,
“qui in captivitate detinetur, quoniam in pradictis omnibus, que pro
‘* captivorum redemtione data vel expensa probabuntur, contractus huius-
“modi tanquam a persona suz potestatis et legitime aetatis factos, ita
“firmos esse decernimus, nullo eis, qui cum huiusmodi personis in
“memoratis causis quo pradictum est modo contraxerint, preiudicio
“ generando; necessitatem scilicet habente eo, qui ex captivitate redierit,
‘“ tales contractus ratos habere, et eis tanquam suis debitis obligari.
“14. —Si quis de prazdictis parentibus orthodoxus constitutus sen-
“gerit suum filium vel liberos non esse catholicee fidei, nen in sacrosanc-
“ta ecclesia communicare, in qua omnes beatissimi patriarchz una cons-
ratione et concordia fidem rectlsslmam przdicant, et santas quatuor
‘ synodos, Ni Ci i Ephesi , primam et Chal-
cedonensem amplecti seu recitare n li i hab prohac
‘ maxime causa ingratos eos et exheredes in suo scribere testamento.
‘“El haec quidem pro ingratitudinis causa decernimus. Generalem autem
" identi. liberis holi deferentes, iub salvis legibus, que
mm de aliis haereticis sunt prolate, et circa Nestorianos et Acephalos
‘“ haec observari, ut, si quando parentes inventi fuerint sive Iudaico Nes-
“ torii Iuron dedm, sive Acephalorum amplectentes insaniam et ideo

“ab i separati, non liceat eis alios here-
“ des sibi instituere, nisi liberos orthod et lesi; holice com-
‘ municantes, vel liberis non i it tos vel qui

* seilicet Cﬂ'.hollcl sint. Quodsi forte ex flllls alii quidem sunt orthodoxi
‘et )! holi alli vero ab ea separati, omnem
“ parentum substantiam ad filios tantum catholicos pervenire sancimus,
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“licet ulti: 1 des hui di personz fecerint contra tenorem
“hujus nostrz tit aliquid di t Si vero posthac fra-
“tres ab ecclesia separati ad eam conversi fuerint, pars eis competents
“in statu, in quo inventa fuerit tempore, quo redditur, eis prabeatur, ut
“nullam de fructibus auy gubernatione medii temporis inquietudinem
‘““vel molestiam catholici patiantur, qui ante pradictas res detinebant,
“ quoniam huiusmodi rerum, quas ex fratrum parte non communicatium
“ cathalici possideb sicut alienati vetamus, ita pyzteritorum
“temporum fructus aut gubernationem nullatenus ab his, a quibus de-
“tenti sunt, exigi vel tractari permittimus. Si autem usque ad finem
“vit® suz in eodem errore non icantes per! ot tunc ca-
“ tholicos fratres vel heredes ipsorum plenissimo ijure dominii easdem
* respossidere decernimus. Quodsi filii quidem omnes perversi et ab ec-
“clesiz catholice communione alieni in venti fuermt alii autem pro-
“pinqui agnati vel cognati religionem catholi et
“ catores esse fuerint approbati, eos liberis haereticis anteponi, et eorum
“ hereditati succedere. Si vero liberi et propinqui agnati vel cognati ab
“ orthod: religi i sunt extranei, tune, si quidem ache-
“ma clericorum parentes eorum habuerint, ad ecclesiam civitatis, ubi
“ domicilium habebant, res eorum vol pertinere, ita ut, si ecclesias-
“tici intra annala spatium huiusmodi personarum res vindicare negle-
“ xerint, earum dominium nostri fisci viribus vindicetur. Si autem laici
“ sunt, sine aliqua distinctione substantias eorum ad res privatas nostras
“ similiter pervenire sancimus. Qum obtinere descernimus, etiam si tes-
“tamento non facto tales p int; ik quz contra ce-
“teros hareticos in aliis constitutionibus disposita sunt, et contra Nes-
“torianos, et Acephalos, et alios omnes, qui catholicee ecclesie, m qua
“predictz quatuor synodi, et patriarchz i , non

“et successiones eorum, similiter observandia. Si enim pro causis cor-
‘“ poralibus cogitamus, quanto magis pro animarum salute providentia
‘“est nostre sollicitudinis adhibenda? Sive igitur omnes memoratas
‘“ ingratitudinis causas, sive certas ex his, sive unam quamlibet parentes
in testamento suo inseruerint, et scripti heredes nominatam vel no-
“minatas causas, vel unam ex his veram esse monstraverint, testamen-
“tum suam habere firmitatem decernimus. Si autem haec observata non
* fuerint, nullum exheredatis liberis preiudicium generari, sed quantum
“ad institutionem heredum pertienet testamento evacuato, ad parentum
“ heredit: liberos ab i ex mqua parte pervenire, ne
“liberi falsis ionib d vel aliquan circumsecriptio-
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“nem in parentum . Si tamen in quibus-
“dam talibus testamentis quadam legata vel fideicommissa, ait liberta-
“tes, aut tutorum dationes relinqui, vel quelibet alia capitula concessa
‘“legibus nominari, ea omnia iubemus adimpleri, et dari illis, ‘quibus
“ fuerint derelicta, et tanquam in hoc non rescissum obtineat testamen-
“tum. Et hac quidem de parentum ordinavimus testamentis.

“IV,—Iustrum autem perspeximus et e contrario de liberorum
“ testamentis hzc eadem cum aliqua distintione disponere. Sancimus
“itaque, non licere liberis parentes suos preterire, aut quolibet modo
“rebus propriis, in quibus habent testandi licentiam, eos omnino aliena-
“re, nisi causas, quas enumerabi in suis t pecialiter no-
“minaverint. Has autem esse decernimus:

“1.—Si parentes ad interitum vite liberos suos tradiderint, citra
“causam tamen, qua ad maiestatem pertinere cognoscitur.

“2.—Si venenis, aut maleficiis, aut alio modo parentes filiorum
“vite insidiati probabuntur,

“3.— Si pater nurui suz aut concubinz filii sui sese miscuerit.

“4,—Si parentes filios suos testamentum condere prohibuerint in
“rebus, in quibus habent testandi licentiam; omnibus videlicet in huius-
“modi testamentorum prohibitione servandis, qua in parentum persona
“ distinzimus.

“p.— Si contigerit aut virum uxori suz al interitum aut alienatio-
“nem mentis dare venenum aut uxorem marito, vel alio modo alterum
“vite alterius insidiari, tale quidem, utpote publicum crimen constitu-
“tum, secundum leges examinari, et vindictam legitiman promereri de-
“ cernimus, liberis autem esse licentiam nihil in suis testamentis de fa-
“ cultatibus sui silii personz relinquere, quz tale scelus noscitur com-
“ misisse.

“6.— Si liberis vel uno ex his furore constituto, parentes eos cu-
“rare neglexerint, omnia et hic observari przcipumus, quae de parenti-
“bus furioris superius disposuimus.

“7,— His casibus etiam cladem captivitatis adiungimus, in qua si
“liberos detineri, et per parentum vel negli, i non re-
“demtos ab hac luce transire contigerit, nullatenus eorum parentes ad
“ facultades perveniant liberorum, de quibus filii testari potuerant, sed
“omnia in hoc quoque capitulo serventur, qua et de parentibus, vel cog-
‘“ natis atque agnatis, qui ab intestato ad talium personarum iura vo-
‘“cantur, aut de extraneis scriptis heredibus supra censuimus.

“8,—Si quis de pradictis liberis orthodoxus constitutus senserit
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(1/12)” ("), sin que quepa advertir cual es el propésito- per-
seguido con esta desigualdad.

Esa reforma se hizo en seguimiento de la corriente inicia-
da con la Novela 38, anterior a la precitada, que fijé la legiti-
ma de los hijos de los decuriones, en las tres cuartas partes
de la porcién ab intestato.

La disposicion de la Novela 18 ha motivado dos versos
mnemo&nicos :

Quator aut infra matis dant tura trientem,
Sed dant semissen liberis, st quinque vel ultra.

Pero su texto no es suficientemente claro y, con referen-
cia a él, pueden plantearse dudas. En efecto: a) ;El cambio
se refiere s6lo a la legitima de los descendientes o cabe atin
aplicarla a los ascendientes, hermanos y hermanas?; b) ;C6-
mo se efectia el calculo de la legitima cuando los legitimarios
que demandan la herencia no son todos del primer grado?

‘“suum parentem vel parentes non esse catholice fidei, hac et in eorum
“ persona tenere, quz supra de parentibus iussimus.

9.— Si tales igitur causas, vel certas, vel unam ex his liberi suis
“ testamentis inscripserint, et scripti ab eis heredes aut omnes, aut
“certas, aut unam ex his probaverint, testamentum in sua firmitate
“manere precipimus. Si autem hzc non fuerint observata, nullan vim
“ hui di ad instituti herederum, habere
‘“sancimus, sed rescisso testamento eis, qui ab intestato ad hereditatem
“ defuncti vocantur, res eius dari disponimus, legatis videlicet, vel fidei-
“ commissia, et libertatibus, et tutorum dationibus, seu aliis capitulis,
“sicut superius dictum est, suam obtinentibus firmitatem. Si quid autem
“pro legatis, sive fideicommissis, aut, libertatibus, aut quibuslibet aliis
“ capitulis in aliis legibus inventum fuerit huic constitutioni contrarium,
“hoc nullo modo volumus obtinere. Et he quidem exheredationis aut
“ praeteritionis poene quantum ad ingratitudinis causas contra pradic-
“tas personas statuends sunt; si que autem ex his inter crimina re-
“ putantur, earum actores atiam alias poenas sentiant legibus definitas”.

(*7) P. F. GIRARD, op. cit., pag. 917,
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Limitémonos a decir que no existen bases como para dar una
solucién verosimilmente exacta a esos problemas.

15. — Hemos expuesto, en su momento, que segin el sis-
tema clasico de la querela, el legitimario instituido o que re-
cibia por otro concepto menos del cuarto de la herencia, podia
ejercer la accién y, cayendo el testamento, recibir toda su
parte ab intestato, Ello siempre que el causante no hubiera
establecido que, en caso de ser mayor su parte, le fuese com-
pletada boni viri arbitratu.

La primera reforma de Justiniano consisti6 en sobreen
tender esa cliusula en todos los testamentos en los que el tes|
tador dejaba algo al legitimario (). No correspondi6, pue:
ya a éste la querela, sino una accién para obtener el comple
mento de su debita portio (*).!Es tratado como un acreedo
de la sucesién que hace valer su derecho por medio de un:
accién personal —condictio ex lege—, diferente en muchos|
aspectos de la antigua querela,\En efecto: aunque sélo perte-
nece al legitimario cuando no es indigno, —a ejemplo de la
querela—, la accién supletoria no es como ésta una accién real,
sino personal; no hace rescindir el testamento, sino que sola-
mente tiende a la integracién de la cuota; y, en fin, no es
vindictam spirans, sino puramente pecuniaria y prescribe a
los treinta afios (*°). Por otra parte, es transmisible a los he-

(78) Afio 6528.

(7°) Esta accién habfa sido admitida ya en 861, siempre que el
testador estableciese que la legitima se completara boni viri arbitratu.
Y, hasta Justiniano, se permitié al heredero elegir entre ella y la que-
rela,

(®) Cabe anotar, con respecto a esta Gltima diferencia, que algunos
autores creen también en el simple caricter patrimonial de la querela
en pos de Justiniano, y pi imi: que la heredi petitio
creada por la Novela 115, prescribe también a los treinta afios.
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rederos, sin precisién de haber sido iniciada o preparada- por
el legitimario.

16. — La querela no se extingue, en adelante, por la muer-
te del legitimario, sino que pasa, como queda dicho, a los he-
rederos suyos, con la sola condicién de que aquél muriese mien-
tras el heredero instituido deliberaba.

17. — Para determinar la legitima, los tribunales tenian
en cuenta, en el periodo clasico, s6lo los bienes dejados al fa.
llecimiento del causante, con su valor en ese momento y dedu-
cidas las deudas (*); ademas se contaban todos los herederos|
ab intestato, aunque algunos hubiesen sido desheredados jus-\\
tamente. Justiniano reemplazé ese sistema por otro mis am- |
plio y que aseguraba mejor, los derechos del legitimario, pues |
al valor de los bienes existentes al tiempo del fallecimiento,
debia agregarse las donaciones realizadas en vida. Pero los’
legitimarios desheredados no eran tenidos en cuenta, sino pa-‘l
ra aumentar la legitima de un tercio a la mitad. |

En cuanto a las liberalidades que se imputaban sobre la
cuota, ya en las postrimerfas del Imperio se admiti6 que las
donaciones propter nuptias, la dote y la donacién hecha para
adquirir un empleo (militia), debian cargarse sobre la debita
portio, modificando asi el derecho clasico, que sélo tenia en
cuenta los legados, fideicomisos y donaciones mortis causa.

(®1) En las deudas se inclufan los gastos funerarios, pero no las

que para i la legitima.
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LA QUERELA INOFFICIOSZ DONATIONIS VEL DOTIS.
LAS LEGITIMAS ESPECIALES

1. — Querela inofficiosae donationis vel dotis. — EI pro-
greso de la legitima, su acomodacién a fundamentos modernos,
provocé nuevos problemas, cuya solucién inmediata se exigia.
Creada la doctrina y la jurisprudencia sobre la querela inoffi-
ciost testamenti, cerrando asi el camino para las expoliaciones
de los hijos mediante actos mortis causa a favor de extrafios, |
o0 en que se prefiriese a un legitimario en desfavor de otro, !
el ingenio de los individuos debi6é afinarse para encontrar un
medio de eludir a las normas legales. Y ese medio, tan a su
alcance, posiblemente di6 lugar a abusos, hasta que la reforma
del Bajo Imperio vino a ponerles coto.

En efecto; el causante podia eludir la prohibicién de la
ley, donando en vida sus bienes a quien mejor le pareciese.
Bien es cierto que el argumento era peligroso, pues, como décia
Loysel,

Qui le sten donne avant mourir,
Bientot s’appréte @ moult souffrir.

Pero no era menos exacto que la puerta para el abuso quedaba
abierta y, por alli, fracasaba el sistema vigente.
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Un rescripto de Alejandro Severo resolvi6 la dificultad,
creando una accién ad exemplum inofficiosi, que, sin embargo,
no tenia los caracteres absolutos de la antigua querela, Pero
la reforma alcanzé sélo a las donaciones, siendo Constantino
el que la extendi6 a las dotes.

La querela inofficiose donationis vel dotis se confiere a
las mismas personas que tienen derecho a la querela y 8, |
como ésta, s,ubsidiaria.‘I Estd también subordinada a la condi-
ci6n de que el legitimario no haya sido excluido justamente,
pero, y aqui la diferencia fundamental, no produce la rescisién
del testamento ni la nulidad de todas las donaciones entre vi-
la legitima con las disp&sicipnes hechas en el testamento, v. gr.,
reduciendo los legados; y aln no se llega a las donaciones mas
antiguas, sin antes haber ido contra las recientes.

Por otra parte, el donatario no se ve privado de toda la|
liberalidad, sino que se le quita sélo lo preciso para integrar.’
la cuota.

Es, asimismo, una accién personal (condictio ex lege)
como la supletoria, y en sus efectos, precisamente, participa
de la naturaleza de esta tltima.

&(ﬁwwzla es dirigida contra el donatalio,ipero si se quie-,
re reducir una dote, el legitimario debe obrar contra el ma-:
rido o, si el matrimonio se ha disuelto, contra la persona a!
quien ha sido restituida la dote. |

Pacchioni, y con él otros autores, cree que, para ser pro-
cedente la querela inofficiose donationis vel dotis, era preciso
que la donacién hubiese sido hecha con animo de defraudar
al legitimario, es decir, con la intencién de impedir que éste
llegue a la herencia. No existe, en realidad, un texto definiti-
vo en que se pueda apoyar esta tesis, y Accarias, con toda
razén, expresa que esta teoria se refuta por el hecho de que el
hijo puede demandar la reduccién de donaciones anteriores a
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su nacimiento. “Si, pues, agrega, existen textos que suponen
una donacién hecha ad excludendam querelam e intervertendz
quastionis inofficiosi cause, no es que haga del fraude una
condicién de la accién, sino que, de hecho, el donante habra
casi siempre obrado con la conciencia del perjuicio que cau-
saba a su heredero” (¢?).

L&}ITIMAS ESPECIALES

2. — Legitima del patrén. — El liberto, frente a su patrén,
debe los respetos de un hijo frente a su padre, porque todas
sus actividades, su patrimonio, en fin, provienen de la libertad
concedida por aquél\La ley faculté al patrén, por ello, para
que en vida del liberto tomara una parte de sus bienes, como
socio, si éste faltaba a esa obligacién. Pero, declarada nula
mas tarde esta convencién forzada, el derecho del patrén fué
convertido en un derecho a la herencia del liberto, sujeto a la
condicién de que el manumitido no tuviera hijos.

El derecho sucesorio del patrén alcanza a la mitad de los
bienes dejados por el causante, y gozan también de él sus hi-
jos y descendientes por los varones, y, desde la ley Papia
Poppaea, la patrona que tenfa dos o tres hijos, las hijas y los
descendientes por las hijas del patrén y de la patrona. La
misma ley Papia Poppaea estableci6 que cuando el liberto te-
nia una fortuna de cien mil sextercios o mas, y dejaba menos
de tres hijos, al patrén, o a sus hijos si él faltaba, correspon-
dia una parte viril en la herencia; derecho del que gozaba
también la patrona si era ingenua y tenia el jus liberorum.

La proteccién de los derechos del patr6n se desarroll6 en
sucesivas etapas: se le acordé primero una bonorum possessio
dimidiz partis ab intestato, que s6lo podia ser ejercida contra

(#2) C. ACCARIAS, op. cit., pag. 969.
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los sui non naturales; luego el pretor le concedié una bonorum
P contra tabulas, cuando el liberto no tenia sui natu-
rales o los desheredaba, y habia omitido al patrén instituyendo
a otra persona. Esta bonorum possessio, de la cual podia el
patrén aprovechar eligiendo entre ella y las libertatis causa
imposita, es similar a la querela inofficiost testament:i y tiene
por objeto conseguir para el patrén la parte que éste habria
recibido ab intestato, o sea la mitad de la herencia. Ademas, la
bonorum possesio dada al patrén difiere de la querela en que no
anula el testamento, ni siquiera la institucién de heredero, sino
que pone al patrén ya a los institutos concurrentemente en el
goce de los bienes.

Estos derechos del patrén, que se hallaban compensados
en vida del liberto por la excepcién onerendz libertatis, esta-
ban fuertemente protegidos. El liberto no podia eludir la obli-
gacién legal, cargando al patrén con legados ni realizando ena-
jenaciones fraudulentas entre vivos; éstas se anulaban por
medio de la accién Fabiana, que se dirigia contra el adquiren-
te, ain de buena fe, pero sélo por el monto del perjuicio; si
el liberto moria intestado, la accién conferida era la Calvi-
siana.

Justiniano_disminuy6 al tercio la legitima del patrén,| Es-
te gozaba de la accién supletoria cuando se le habia dejado
parte de la legitima.

8. — Cuarte Antonina. — El arrogado impuber puede re-
clamar como legitima, a la muerte del arrogante, la cuarta
Antonina, o quarta divi Pii, creada por el emperador Antonino
Pfo. Este derecho nace, ya sea que el adrogado haya sido
emancipado sin motivo legitimo, o bien que esté bajo la potes-
tad del adrogante; en este tltimo caso puede, a eleccién, in-
vocar también su derecho ordinario a la legitima (esta opi-
nién es sostenida por Vangerow y Windscheid, pero Francke
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se pronuncia en contra). Esta legitima es independiente de la
devolucién del patrimonio del impiber cuando el adrogaior lo
emancipa; y da lugar a una accién personal contra los here-
deros del adrogator.

4. — En fin, también cabe clasificar entre las legitimas
especiales o extraordinarias, el derecho de la viuda pobre, que
no puede vivir con sus propios recursos, segin su condicién.
La Novele 66, cap. VI, le reconoce como legitima su parte ab
intestato.

5. — El parens manumissor, cuasi-patrén de su hijo eman-
cipado, gozaba de la misma legitima del patrén y, si el insti-
tuido era una turpis persona, recogia toda la herencia; pero
no tenia las acciones Fabiana y Calvisiana. Este régimen fué
suprimido por Justiniano. Por iltimo, a partir del senadocon-
sulto Orficiano, tampoco tiene derecho a la sucesién de la hija
emancipada que deja hijos,
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NATURALEZA JURIDICA DE LA QUERELA
INOFFICIOSI EN LA EPOCA CLASICA Y EN EL BAJO
IMPERIO

1. — Llegamos asi al estudio de una de las cuestiones mas 1
espinosas del derecho romano, cual es la determinacién de la
exacta naturaleza juridica que cabe asignar al remedio pro-
tector de los legitimarios. - '

“Hemos advertido ya, bien que sumariamente, cémo los
autores se asombran ante la obscuridad de los textos justinia-
neos y postjustinianeos. En realidad, la vacilacién prosigue
hasta nuestros dias, y, aiin hoy, las tesis mas atrevidas se de-
fienden sobre el tema.

Ya Zachariz, en su gran obra sobre el derecho grecorro-
mano, planteaba el problema de si la Novela 115 era deroga-
toria de la antigua legislacién vigente hasta ese entonces, o
implicaba s6lo la correccién del sistema (**); y Rivier (*)
explica que dos doctrinas principales se formaron en solucié
de la incégnita: el de la derogacién y el de la correccion o
adicion. “El primero —dice—, mas radical, pero sencillo y¥

(®3) CH. S. ZACHARIAE, op. cit.,, pag. 33.
(®¢) A. RIVIER: Traité élémentaire..., citado, pag. 226.



— 188 —

claro, priva en la teoria moderna sobre el segundo, que parece
sin embargo mas conforme con los principios generales”.

Ante la dificultad para resolver la cuestién, nos impone-
mos, pues, un desarrollo metédico que llegue a las ultimas con-
clusiones de los jurisconsultos.

— La manera c6mo nacié el concepto de inoficiosidad, justi-
fica la afirmacién de que el instituto, mas tarde elaborado
meticulosamente sobre la base de una ficcién, no fuélen el
comienzo sino un remedio procesal sui gemeris, sin fundamen-
to en el derecho de fondo y si sélo asentado en un pretexto
harto ingenuo, cual es el color insaniz.

Los centumviros quisieron justificar una petitio heredi-
tatis sin asidero en la ley, y recurrieron, para ello, a la subs-
tanciacién de un procedimienta.nuevo, por el cual se rescin-|
diese el testamento que impedia la prosecucién de la accién,
para que luego ésta iniciara su camino sin posibilidades d
fracaso. No es aventurado, en consecuencia, afirmar que la
querela, al menos en esa época, constituia un przjudicium de
la hereditatis petitione.

En este primer periodo, pues, la peticién de herencia in-
tentada por causa de inoficiosidad, Jdebia estar sometida a to-f
das las reglas de la peticién de herencia ordinaria) y no fué
sino mas tarde que comenzé a adquirir caracteres propios, di-
virgiendo de su punto de partida.

Es probable que, entonces, las dos etapas del proceso es-
tuviesen perfectamente separadas. El querelans dirigia prime
ro un libelo a los magistrados o una denuntiatio al hereder
instituido, en los que fundamentaba la nulidad del testamentc
y, s6lo cumplido ese requisito, los centumviros recibian la pe-
titio hereditatis que se tramitaba en la forma comiin. En tales
circunstancias, la querela importaba en sf no una actio, sino
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el fundamento de una actio —la petitio hereditatis—, o, como
con justeza la califica Brugi (%), la cause de la peticién de
herencia (hereditatis petitio ex ine de inofficioso); y, por
su carécter previo, constituia un incidente del iudicio centum-
virale. Pero muy luego las dos etapas quedaron confundidas
dentro del mismo proceso, y el legitimario pudo hacer valer la
inoficiosidad del testamento, ya como demandante o como de-
mandado (es el caso, en efecto, de la bonorum possessio litis
ordinandz gratia conferida por el pretor al liber, quien, tra-
bado el juicio por la peticién del heredero instituido, hacia
valer la inoficiosidad del testamento).

Después del procedimiento in jure cumplido ante el ma-
gistrado, y del rol levantado por un decemviro litibus judican-
dis o por el pretor hastarius, las partes ocurrian ante el tribu-
nal de los centumviros, el que autorizaba la prueba por una
sentencia, siempre que se encontrasen reunidas ciertas con-
diciones; la quastio inofficiosi, dirigida por el presidente del
tribunal, trataba entonces de llegar al establecimiento de la
verdad (tudicium de inofficiosi, rem inofficiosi ordinare). Si
luego los centumviros entendian suficiente la prueba, dictaban
una segunda sentencia: pronuntiare testamentum inofficiosum
esse, y declaraban justum el sacramentum del legitimario, sal-
vo que, previa a esta tltima resolucién, no ordenasen una nue-
va questio, lo que era facultativo del tribunal.

Este procedimiento, como queda ya expuesto, era el pri-
mitivo, aquél que no comprendia sino a los herederos civiles,
y no permitia demandar a los residentes en provincias. La in-
tervencién del pretor hastarius y la creacién de otro tribunal
que entendiese en los casos excluidos (cuyo procedimiento se
presenta obscuro a los comentaristas), obligé a la invencién

(®%) B. BRUGI: Istituizoni di diritto romano. 3* ed. Torino, 1926.
Unione Tipografico-editrice Torinese, pég. 610.
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de un tramite que abarcase ambos sistemas. Se cree que el ya
descripto se aplicé por extensién a todas las situaciones. Mas
bien es cierto que, en determinada época, la querela y la here-
ditatis petitio fueron sometidas al procedimiento extra —ordi-
nem.

También existi6, en los comienzos, cierta indeterminacién
con referencia al nombre del remedio. Se lo llamaba querela,
accusatio (por su caricter de injurioso) y actio inofficiost tes-
tamenti, pero singularizando estos nombres a la defensa que
el legitimario hacia, in iudicio, contra la validez del testamen-
to invocado por el heredero instituido. La denominacién, en
realidad, provenia de las conclusiones del abogado del herede-
ro omitido: actio inofficiosi, agere de inofficiosi, etc. Sélo se
conoce su exacto nombre desde que figura en el edicto del pre-
tor hastarius y se acoge en el edictum perpetuum de Salvius
Julianus, donde se emplean las palabras: dicere de inofficioso
si el legitimario es el demandante y medium contradictionis si
es el demandado en posesién de la herencia.

3. — A medida que el argumento procesal se fija en la
jurisprudencia —ya en el afio 50 después de Jesucristo ésta
era definitiva—, se independiza de la hereditatis petitio y ad-|
quiere las caracteristicas de una institucién juridica. Es y:
la querella, con sus efectos especiales, sus condiciones de ejer-|
cicio, con la determinacién de las personas que pueden ejercer.
la, en fin: con sus causas de extincién.

;Cabe ain confundirla con la peticién de herencia? Eg
indudable que el fin perseguido es todavia el mismo: obtene:
la devoluci6n sucesoria;(es cierto también que se limita a us
argumento contra la validez del acto mortis cause, argumenta
que, progresando, lleva consigo el éxito de la hereditatis pet:.
tio. No_es errGneo, pues, calificarla de peticién de herencia;
mas, como sus caracteristicas especiales van privando con ma-
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yor intensidad sobre el cuadro ordinario de la hereditatis pe-
titio, justo es llamarla, como lo hacen muchos autores, peticién
de herencia sui generis. La nota fundamental de su definicién::
obtener que se restituyan los bienes de la herencia ( hereditateml‘
evinci, vindicari, restitui) es suficiente para no apartarla de/
la accién ordinaria. 1

Jobbé-Duval, empero, resume cuiles eran las diferencias
fundamentales entre la querela inofficiosi testamenti y la pe-
titio hereditatis. “Puesto que... se trataba —dice— de des-
cartar, por consideraciones de equidad un testamento valido
segin el rigor del derecho, remedium, adminiculum, nuestra
institucién, debida a la jurisprudencia centumviral, presenta-
ba caracteres especiales. A diferencia de la peticién de heren-
cia ordinaria, que podia intentarse contra todos los que po-
seian pro herede o pro possessore cosas comprendidas en la
sucesién, la querela inofficiosi testamenti suponia un debate
empeiiado judicialmente entre el legitimario y el heredero ins-
tituido, encargado de defender la obra del difunto, de justifi-
car su conducta y de probar que habia tenido motivos plausi-
bles para desheredar a sus parientes mis préximos, y que, en
consecuencia, no se podia considerarlo como loco, color insa-
nie. Si, por lo demads, los partidarios de la doctrina dominante
concuerdan en llamar a la querele inofficiosi testamenti una
peticién de herencia contra el heredero instituido, no todos lo
entienden en el mismo sentido; unos creen que se permitia al
legitimario ejercer la accién aitin contra el heredero instituido
que, a pesar de la adicién de la herencia, no poseia ningin
bien hereditario; otros vacilan en violar hasta ese punto la re-
gla del derecho comin sobre las acciones in rem y se limitan a
rehusar la querela contra quien no fuera scriptus heres” (°¢).

(®*) y (") E. JoBBE DuvAL: Histoire de la doctrine rélative a la
nature de la querela inofficiosi testamenti, en Nouvelle Revue Historique
de Droit Francais et Etranger, XXXI, Parfs, 1907, pég. 766.



— 192 —

Subraya asimismo una diferencia importante, cual es e] pa-
rentesco entre la querela y la actio iniuriarum, que lleva a la
doctrina dominante a clasificarla entre las actiones vindictan
spirantes; y recuerda que Savigny expresaba que la queérela
daba satisfaccién al sentimiento de venganza del legitimario,
procurandole la restitucién de la herencia, lo que demuestra
c6émo decay6 lo que en un momento fué una ficcién exitosa, el
color insaniz (%). En fin, agregamos nosotros, la peticién de
herencia era perpetua, mientras que la querella prescribia en
el término de cinco afios.

4. — La teoria de la querela como hereditatis petitio sui
generis no puede, sin embargo, levantar una objecién. La pe-
ticién de herencia corresponde al heredero, sea testamentario
o ab intestato; ahora bien, ;reviste esta calidad el querelans?
Indudablemente no. Mientras el testamento es valido, no hay
sucesion ni heredero ab intestato; en consecuencia, el legiti-
mario no es llamado ni por la ley ni por la voluntad del de
cujus a la herencia. ;Basado en qué titulo, pues, ejercia la
petitio hereditatis?

La respuesta a esa objecién debe buscarse, creemos, en
una ficcién doctrinaria segin la cual los tribunales no admi-
tirian la existencia de testamento alguno, mientras no fuera
sentenciado el proceso provocado por el querelans. De tal ma-
nera éste obraria en caracter de heredero ab intestato y su
titulo se deduciria de la ley. Pero, aunque ésta fuera la solu-
cién plausible, no tiene apoyo legal ni asomo alguno de vero-
similitud. No es legal tanto porque precisamente la querela
tiende, segin los textos, a la rescisién del testamento —lo que
supone admitir ab initio su validez—, cuanto porque el que-
relans no puede actuar sino contra el heredero instituido que
ha hecho adicién de la herencia, No es verosimil, porque no
existe documento alguno en el cual se pueda basar esa afir-
maci6n.
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Lo probable es que, siendo la querela un remedio en cierto
modo extralegal y acogido, descuidadamente, en derogacién
del jus civile, haya sido incluida dentro del procedimiento de
la actio petitio hereditatis sin atender a las razones de fondo
que lo impedian. Por ello, mas que la denominacién de heredi-
tatis petitio sui gemeris, convendria, a nuestro parecer, enca-
rar a la querela como una aplicacién excepcional de la peticion
de herencia.

5. — Naturaleza de la accién sancionada por la Novela 115.

Los jurisc 05 bizantinos. — La reforma Jistiniahea con-

tinué otorgando al legitima?io, injustamente desposeido de su
debita portio, la petitio hereditatis intestat! para recuperarla.
Ya en el Cédigo se nos informa que nulla hereditatis petitione
ex momine de inofficioso constituta vel preparata, y Trifonino
expresa, asimismo: ad hereditatis petitionem admittendus est
ex causa inofficiosi querelz contra emancipatum movende.
Con la Novela 115 quedé establecida una accién nueva, la
que los jurisconsultos llaman querela nullitatis ex jure movo,
que pertenecia a los ascendientes o descendientes injustamen-
te privados de su legitima. La querela inofficiosi testamenti
limitése, entonces, a salvaguardar los derechos de los herma-
nos y hermanas germanos y consanguineos. [De alli en adelan-
te, las sucesivas interpolaciones, el desconocimiento de los ver-
daderos textos y la decadencia en el estudio del derecho, dan
nacimiento a un sistema no muy claro de sucesién necesaria.
En primer término, los jurisconsultos bizantinos del si-
glo VI, separaron con nitidez la accién que se ejercia ante la
justicia por el legitimario —peticién de herencia—, del medio
en que se apoyaba para el progreso de su demanda, y conclu-
yeron afirmando que la querela inofficiosi testamenti o era
una accién, sino un medio en apoyo de una accién. Tebfilo,
v. gr., autor de la Parafrasis a las Institutas, no menciona en

\

}
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su obra la accién de inoficioso testamento, y si sélo la petitio
hereditatis y, por otra parte, es en el conjunto de sus anota-
ciones donde emplea términos que revelan su preferencia al
edictum perpetuum: “agere de inofficioso testamento, -queri
aut inique se exheredatos aut inique prateritos, accusare tes-
tamentum inofficiosum’, sin que se encuentre una particular
alusién a una accién independiente, todo lo cual hace suponer
que seguia el pensamiento de sus contemporaneos sobre la ver-
dadera naturaleza de la querela.

Thaleleo razona siempre sobre la base de que el legitima-
rio dispone sélo de la peticién de herencia ordinaria y, en su
extensa parafrasis sobre el Digesto, Stephanus sigue, aunque
con mayor sabiduria y claridad, la misma tendencia. Su in-
troduccién al primer fragmento sobre el titulo De inofficioso
testamento del Digesto, da una vista de conjunto sobre el te-
ma. “Este titulo —decia— acuerda una accién a los hijos des-
heredados u omitidos sin motivos”, y agregaba que esa accién
era la petitio hereditatis de inofficioso y, a renglén seguido,
nombraba a la querela, mostrando que ésta no debia ser con-
fundida con una accién. Luego de abundar en detalles sobre el
origen de la querela, sobre la facultad de desheredar, etc., etc.,
expresaba que el remedio inventado por los centumviros no es
una accién, sino la causa de una accién: la peticién de herencia
(Nota autem me dizisse querelam inofficiosi esse querelam de
testamento, non actionem. Non enim est actio, sed causa ac-
tionis vel hereditatis petitionis). Suministra un ejemplo para
aclarar ese concepto: asi como cuando se escribe heredero a
alguien —dice— la escritura misma no es una accién sino la
causa de una peticién de herencia y la prueba que legitima-
mente se produce, y asi también como la vocacién ab intestato
y el senadoconsulto Tertuliano y Orficiano son mas bien causa
de una peticién de herencia que acciones por si mismos, de la
misma manera es la inoficiosidad causa de la petitio heredi-
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tatis. Y a continuacién: si se interroga —dice— a aquéllos que
suceden ab intestato por qué demandan, contestaran que pre-
cisamente esa vocacién es el motivo por el cual obran; y si se
pregunta a la madre llamada a los bienes del hijo por el se-
nadoconsulto Tertuliano y al hijo llamado a los bienes' de la
madre por el senadoconsulto Orfitiano, por qué intentan la
peticién de herencia, contestaran que e causa de dichos sena-
doconsultos. De la misma manera expuesta —concluye— quien
ejerce la petitio hereditatis en razén de la inoficiosidad del
testamento, interrogado por qué la intenta, respondera: ez
inofficioso, es decir, porque el testamento fué hecho contra los
deberes de sangre.

La argumentacién de Stephanus estd basada en los textos:
D. 5, 2,20 y D. 5, 8, 5, 2, queriendo demostrar que no existe
diferencia entre el derecho cldsico y el bizantino. Pero se en-
cuentra con la dificultad de que algunos textos emplean la
expresién actio inofficiosi y, para salvarla, explica que, de
igual modo, también se habla de actio certz creditz pecu-
nie, sin que ésta sea en verdad una accién distinta, hecho que
proviene, en su opinién, de un nombre arbitrario dado a la
condictio, cuando tenia su fuente en una numeratio pecuniz.

Insiste, méis adelante, el profesor de Berito en su teoria,
en especial en la introduccién al titulo consagrado a la Here-
ditatis petitio, donde expresa que a continuacién, después de
haber tratado la peticién de herencia que tiene su fuente en el
caricter inicuo del testamento, aborda la teoria general de la
aceién.

A conclusiones similares llegan los jurisconsultos bizan.
tinos de la misma edad, entre los cuales cabe citar al Anénimo,
comentador del Digesto, Cirilo, Athanasio, Teodoro, quien en
un escolio sobre C. 3, 31, 3, decfa que la peticién de herencia
podia ser intentada varias veces, fundada en medios diferentes,
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y entre ellos citaba la inoficiosidad), y, en fin, al autor del
fragmento descubierto en la biblioteca de Heidelberg.

Y aqui nos parece prudente anotar la opinién de Brugi
quien en el articulo que ya recordamos —publicado en las Mé
langes Fitting—, desarrolla una interesante tesis sobre la ma
teria que nos ocupa. Para el eminente jurisconsulto italiano,
la querela inofficiosi testamenti fué, en los comienzos, una ins.
titucién independiente en el procedimiento romano, habiéndo
sélo subordinado a la petitio hereditatis e incluido como es-
pecie de ella en los albores de la época justinianea. La trans-
formacién se produjo —afirma—, por la limitacién progresiva
de la facultad de los testadores para desheredar a los legiti-
marios: éstos adquirieron gradualmente un derecho firme a|
no ser injustamente desheredados; y asi la querela tendi6 a
cambiarse en actio.) Por otra parte —continta— la transfor- 6
macién derivé del procedimiento, porque los diversos tipos de lb
accién fueron perdiendo su primitiva rigidez formal. P 7

“Hasta que fué necesaria la postulatio actionis —explica

Brugi—, se invocaba ante el magistrado la actio inofficiosi
como accién independiente. En 205 un rescripto imperial con-
trapuso el titulus quastionis habens causam inofficiosi testu-
menti al vindicans hereditatem ex alia causa. Si se lee ese tex-
to sin ningiln preconcepto, nada se descubre que demuestre
ser las dos acciones un todo tnico, distinto en la especie por la
causa. Justiniano, por el contrario, en una constitucién del afio
conseguido ya un verdadero derecho a no ser desheredados.
531 nos aclara esta idea al referirse a una hereditatis petitio
ex nomine de inofficioso, es decir, a una peticién de herencia
cuya causa es la falta a los deberes de la sangre. No se habfa
prescripto atn la obligacién de dejar a los sui la legitima a
titulo de institucién de heredero, ni determinado el catilogo
de los motivos legitimos de desheredacién; pero ellos habfan
conseguido ya un verdadero derecho a no ser desheredado.
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El 15 de Diciembre de 530 se habia nombrado la Comisién en-
cargada de recopilar las Pandectas. ;Dénde habria colocado la
querela inofficiosi testamenti? Ei edicto del pretor, al que la
Comisién debia seguir, no le suministraba verosimilmente nin-
guna ayuda; no existe suficiente prueba de un titulo edictal
De inofficioso testamento. Como en el Cédigo Justiniano se
habia tratado de la querela vecinamente a la petitio heredita-
tis, pareci6 oportuno a los compiladores de las Pandectas se-
guir el mismo camino. El libro V de las Pandectas fue por ello
dedicado, después de un titulo general De iudiciis, al testamen-
tum inofficiosum y a la petitio hereditatis en sus varias espe-
cies. Era muy natural que, cuanto mas se perdia el sentido de
la distincién formal de las acciones para cefiirse a su funda-
mento juridico, el test t: inoffici debia aparecer
como un caso de petitio hereditatis. Talvez deseaban ya los
compiladores justinianeos, sin tener la valentia de decirlo abier-
tamente, tanto aqui como en otras partes, que en adelante
nada importase la distincién antigua de los dos tipos de ac-
ciones... Se formé asi aquella comunis opinio que considera
a la querela como una peticién de herencia calificada™ (®¢).

6. — Las recopilaciones posteriores. — La Ecloga, el Pro-
chiron, el Epanogogo y las Basilicas. — La Ecloga, promulga-
da alrededor de 740 por los emperadores Leén el Isauriano y
Constantino Coprénimo, importa para Zacharie un reconoci-
miento del derecho permanente de la familia sobre el patrimo-
nio del causante. Es, sin embargo, un cuerpo incompleto cuyas
reglas principales pueden resumirse en las siguientes:

a) La legitima de los hijos es —concorde con Justinia-
no— de un tercio o la mitad segin el nimero de ellos; pero
no se establece si es necesaria o no la institucién de heredero.

(®*) B. BRUGI: Hereditatis petitio..., citado; pégs. 120 y sig.
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La legitima del padre y la madre es de un tercio de la fortuna
del hijo, pero sélo en el caso de que el hijo sea vre fovouwos y sin
que se especifique cuél es la solucién cuando no se ha hecho
ningin legado a los padres. Por otra parte, pasa en silencio la
legitima de los hermanos y hermanas.

b) En caso de omisién de un hijo, las soluciones son di-
versas: 1) si la pretericién es de un postumus y se ha institui-
do a hermanos o hermanas, el testamento y la institucién se
mantienen, pero el postumus es llamado conjuntamente con los
institpidos; 2) Si la pretericién del postumus se ha hecho en
beneficio de un extraneus, el hijo sustituye a éste en la insti-
tucién, manteniéndose los legados y demas disposiciones del
testamento; 8) Si la pretericién es en perjuicio de un hijo
que vivia al tiempo de la confeccién del testamento, los jueces
deben investigar si el hijo es indigno —en cuyo caso el tes-
tamento permanecera valido—, pero no indica la Ecloga cuél
es la solucién que corresponde si no se comprueba la indigni-
dad. Talvez en este supuesto se aplicaban las mismas reglas
sancionadas para los péstumos. Ademis, nada se dice sobre
el caso de que el hijo haya recibido parte de su legitima, por
lo que cabe suponer la procedencia de la accién de comple-
mento.

c) El sistema de las causas de desheredacién es cambiado
por el de las causales de indignidad; en efecto: derogando la
legislacién de Justiniano, la ley s6lo enumera los motivos por
los cuales los hijos son excluidos de la herencia paterna, lo
que presupone su aplicacién a las i ab intestato.
Ademés, no se admite causales de exclusién para los padres.

Los redactores del Prochiron y el Epanogogo, recopila-
ciones debidas al renacimiento bizantino (siglo IX), usaron,
en oportunidades, algunos textos prejustinianeos que estaban
en flagrante contradiccién, no sélo con la Novela 115, sino
atin con las Institutas y el Cédigo. De alli la obscuridad y di-
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ficil aplicacién de sus normas, compendio de resabios -anti-
guos y de las Novelas 18 y 115.

En fin, las Basilicas, dltimo esfuerzo de codificacién de-
bido al emperador Leén el Sabio, tienden a concordar las dis-
posiciones de las Novelas 18 y 115 con las reglas del antiguo
derecho.

Zachariz, frente a este texto sin duda, de gran impreci-
sién, formula una serie de preguntas a las que no es facil en-
contrar contestacién en las Basilicas, Verbigratia: ;cabe atn
preocuparse por la forma de la desheredacién, con respecto a
los libert, cuando su omisién es acompafiada por una causa le-
gal, —que se indica— y cuya prueba puede ser suministrada?
“En las Basilicas, responde el gran romanista, se reproduce
las antiguas disposiciones sobre la forma y el modo de deshe-
redacién, pero no se dice si es a titulo de regla practica o de
recuerdo histérico, aunque la omisién de la L. ult. C. De liberis
prateritis, parece indicar que los redactores de las Basilicas
han juzgado oportuno derogar toda formalidad” (®). De la
misma manera, ;jes permitida la exheredatio bona mente facta?

Pero donde el problema se magnifica es en la determina-
cién del medio que corresponde a los sut y liberi preteridos o
desheredados non rite. Seguiremos en su dilucidacién a Zacha-
rie, a quien, por lo demas, se refieren los estudiosos del de-
recho romano. “Si se puede tener por cierto —dice— que, se-
gin el texto de las Basilicas, los sui preteridos o desheredados
non rite no pueden invocar la antigua hereditatis intestati pe-
titio (lo que se llama la querela nullitatis ex jure antiquo),
y que los liberi preteridos o desheredados non rite, no pueden
invocar la bonorum possessio contra tabulas, queda adn por
investigar qué medio de derecho se les acuerda, en su interés,
en caso de inobservancia de las prescripciones de la Novela

(®?) CH. S. ZACHARIAE, op. cit.,, pdg. 41.
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115. Se comprende que ese medio es necesariamente el mismo
que pertenece a una mujer o a los ascendientes cuando, a su
respecto, las disposiciones de dicha novela han sido descono-
cidas. Pero ;cuil es? No se ignora que ciertos jurisconsultos
de Occidente han admitido una querela nullitatis ex jure movo.
Se encuentra también, en oportunidades, en los jurisconsultos
bizantinos, expresiones generales o inciertas que serfan sus-
ceptibles de interpretarse en ese sentido. Pero no es po-
sible hallar ninguna huella semejante en las Basilicas. Mas
aln: la antigua inofficiosi querela aparece alli, por todas par-
tes, como constituyendo el lnico recurso generalmente usado;
y si ella ha sido, en cierta medida, transformada y modificada
por la Novela 115, es s6lo en lo que concierne a sus condiciones
de ejercicio y a sus efectos. Para ejercerla, no basta ya pre-
tender que es por una equivocacién que se ha omitido al legi-
timario; es preciso argumentar que nada se ha obtenido
evevoraser Yy que el difunto no tenia motivos legales para la
pretericién. La accién no tiene ya por objeto la rescisiéon ente-
ra del testamento, sino sélo la de la institucién de heredero.
Las demds reglas de la inofficiosi querela que no se opusiesen
a esta innovacién de la Novela 115, v. gr., la prescripcién de
cinco afos, continuaron subsistiendo...” (®°).

En definitiva, las Basilicas importan una regresién a
ciertos aspectos de la antigua querela, pero frente a la acepta-
cién de las reformas fundamentales de la Novela 115, deja
subsistir un sistema indeciso sobre el cual no ha sido posible
atin decir la tltima palabra.

Para terminar con este punto, anotamos que las Basflicas,
derogando a la Ecloga y al Prochiron, legislaron nuevamente
sobre la legitima de los hermanos, de la que gozan no sélo los
germanos y consanguineos, sino también los uterinos; por

(*) CH. S. ZACHARIAE, op. cit., pags. 42 y sig.
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otra parte, el monto de la cuota ha sido generalizado para los
descendientes, ascendientes y hermanos, y es de un tercio/o
un cuarto segiin las circunstancias (rpirov o rerpaovyxiov).

7. — La doctrina de la querela inofficiosi en los ' siglos
posteriores. — Edad Media. — Sobre la base de los textos
vrecedentementes analizados, se elaboré en la Edad Media la
teoria de la querela inofficiosi testamenti. Daremos de esa
evolucién doctrinaria, un sumario desarrollo por exceder los
limites de esta tesis. Dejando de lado a la Escuela de Derecho
de Constantinopla, entre cuyos adeptos cabe nombrar a Calo-
curo —que Vivié bajo el reinado de Constantino Ducas (1059-
1067)—, volvamos los ojos hacia Occidente para abarcar la
legislacién barbara y el periodo de los glosadores.

Como bien lo hace notar Bonfante, siguiendo en esto el
erudito trabajo de Tamassia sobre la Falcidia, el derecho me-
dieval se caracteriza por la confusién de esta defensa, otor-
gada al heredero contra los legatarios, y la querela, accién del
legitimario contra los instituidos.

Muchas de las recopilaciones barbaras conservan un len-
guaje impreciso, proveniente de la diversidad de fuentes en
que se inspiran y, sobre todo, de los cédigos Gregoriano y
Theodosiano. En el Breviario de Alarico (Lex Romana Wisi-
gothorum) se recoge la primitiva cuota de legitima, o sea el cuar-
to, siempre limitando el derecho de los legitimarios para el
caso de que no existiesen justas causas de exclusién (°:). Los
ascendientes gozan del mismo derecho sobre la fortuna de sus
descendientes (°2).

(") Lex R Wisigothorum, Sentencias de Paulo, I, IV, t. V,
set, 6; Quarte portionis portio liberis deducto re alieno et funeris im-
pensa prestanda est, ut, ab inofficiosi querela excludantur.

(%2) Lex Romana Wisigothorum, Novelas Theod., II, t. XI, Const.
1, pf. 6; Parentibus vero superstitibus si naturalis pater vite munus
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De la misma manera se sanciona la legitima de los her-
manos consangufneos, en caso de institucién de persona tur-
pis ().

En la Lex Romana Burgundionum es donde primero apa-
rece la referida confusién entre la querela y la Falcidia, lo que
se reconoce en este pasa)e Testamenta vero, quibus filius qut

tibus Falcidi ittitur, nullo iure subsistunt (Tit.
XLV pf. 5). Cabe anotar, por otra parte, que esta recopila-
cién, llamada también el Papiano, niega a los hermanos el
derecho a la querela: Frater vero de inofficioso fratris agere
non potest (idem, pf. 6), y parece no admitirlo, en cuanto a
los ascendientes, nada méis que para la madre: Hoc est filius
vel filia, sinc filits morientes, matren sine Falcidia preterire
non possunt, ut valeat testamentum (idem, pf. 7).

Esta confusién con la Falcidia, iniciada por la Lex Bur-
gundionum, se repite luego en las Férmulas y actos concretos
de los siglos siguientes. Asfi, por ejemplo, en la Lex Romana
Curiensts, donde se emplea la variante Falsidia en lugar de
Falcidia.

La Glosa de las Institutas de Turin, siguiendo probable-
mente al antiguo derecho, emplea la expresién: agere de inof-
ficioso, la que se encuentra también en la Suma de Perusa;
mientras que la Glosa de Pistoia, encarando talvez la peticién

impleverit, quartam parten bonorum, gradus legitimi, pa-
tri matrive, avo vel avie, salvam intactam servamus, ut 8i quis eorum
vel prateritus, vel parum quam si debebatur ex legibus, fuerit consecu-
tus, movere de inofficioso testamento querelam pro iuris ordine conce-
datur,

(*) Lex R Wisigothorum, Novelas Theod., II, XIX, 1: Fra-
tes uterini ab inofficiosi uhombul arceantur, et germanis tantummodo
fratibus adversus eos duntazat, mltttuton heredes, quibus iniustas ocoms-
titerit esse motas d bilis turpitudis i durante, sine auxi-
lio prastoris petitionis aditus reseretur.
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de herencia pura y simple, emplea los términos: vel manifes-
tare suam (hereditatem).

En el libro I, Capitulo 17 de las Ezxzceptiones Petri se
descubre el texto quizd mas importante de esa época, ~pues,
segin se desprende de él y se verd en seguida, la querela apa-
rece allf como una accién independiente, preparatoria de la
peticién de herencia; expresa: Heres legitimus, in est filius
ejus, potest rumpere testamentum inofficiosum, et recupe-
rare omnia bona patris vel matris, qui vel qua ita defrauda-
verat filium vel filiam ab hereditate; y en palabras similares
se legisla en el Brachylogus.

8. — Los glosadores. — Las glosas de Irnerius, la Summa
Codicis del manuscrito de Troyes y las Quastiones de iuris
subtilitatibus, importan dentro de esta escuela una primera
opinién: la de que la querela inofficiosi testamenti constituye
una petitio hereditatis utilis; los glosadores fundamentaban
esta tesis diciendo que, si bien el legitimario no era un here-
dero subtilitas furis, al menos lo era segiin el derecho natural
v la equidad. Talvez es en las Quastiones donde mejor ha sido
desarrollada esa idea, la que basan en la siguiente constitucién
de Justiniano: Sic et de rebus dotalibus dictum est legum sub-
tilitate transitum earum in mariti patrimonium fieri, set na-
turali jure in uxoris dominio permanera (C. 5, 12, 30, pr.)
Por su parte, la Summa Trecensis, obra atribuida como la an-
terior a Irnerius, dice en uno de sus pasajes: Inofficiosi que-
rela non est per se actio, set allegatio que exercetur proposita
hereditatis petitione; qui enim de inofficioso agit, nullam aliam
actionem intendit quam hereditatis petitionem, ut. D. t. isto.

Concuerda en este concepto el Epitome Ezactis Regibus'
(t. IX, de actionibus, pf. 60), donde se expresa con toda cla-
ridad: Actio de inofficioso testamento que est utilis petitio
hereditatis. .., hec autem de inofficioso utilis est quia compe-
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tit a tempore adite hereditatis usque ad quinquennium, exzhe-
redato non domino contra scriptum heredem aditione jam fac-
tum dominum.

Martin Gosia y su discipulo Placentin, como asi Alberico,
jurisconsultos de una época mis moderna de la Escuela, si-
guieron la corriente iniciada por Irnerius, cuya doctrina sobre
la querela compartian, Pero Bulgario y sus discipulos Roge-
rius y Johannes Bassianus, sostuvieron una opinién distinta,
la que, elaborada luego por Azon, Hugolin Presbyteri, Accur-
sio y Odefroy, constituyé la doctrina de los ultimos glosado-
res.

Esta segunda tesis sostiene que la querela es un medio
de procedimiento independiente, destinado a preparar la peti-
cién de herencia. Azén, sobre todo, fué quien combatié la doc-
trina de Irnerius, para lo cual, queriendo distinguir la querela
de la petitio hereditatis, argumentaba con estas dos razones:
a) la peticién de herencia debe ser ejercida por un heredero,
ab intestato o instituido; el legitimario no lo es, pues la exis-
tencia del testamento le priva de toda vocacién; b) la heredi-
tatis petitio supone en el demandado la posesién de bienes he-
reditarios, ya sea pro herede o pro possessore, y se sabe que la
querela exige s6lo que el heredero instituido haya hecho adi-
ciébn de la herencia. Hemos tenido oportunidad de referirnos
a ambos argumentos.

9. — Los Bartolistas. — Los representantes de esta es-
cuela, que floreci6 en los siglos XIV y XV, adhirieron sin
mayor estudio a la doctrina de los iltimos glosadores. Ni Bar-
tolo ni Baldo nos suministran comentarios de importancia so-
bre el tema, y mas bien precisa recurrir a Cinus de Pistoia
para reconocer ain la actitud de combate contra Irnerius. En
efecto: discutiendo la tesis del bolofiés sobre la petitio heredi-
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tatis utilis, el aludido jurista dice: Quia qui eam intentar non
est heres.

El concepto mas interesante que cabe referir a los barto-
listas, es el de la restitutio in integrum per offictum judicis,
sobre el cual tendremos que volver.

A Raphaél Fulgose, jurista innovador de la escuela, cupo
iniciar el movimiento de critica contra la tesis imperante, Pa-
ra él la querela es una peticién de herencia utilis, tomando esta
palabra en su exacta significacién técnica; es, a ejemplo de la
actio Publiciana, una accién ficticia (actio colorata), concepto
que aleja su doctrina de la primera de los glosadores. Fulgose,
ademds, ha traido de nuevo a colacién la idea del color insaniz.

10. — La escuela francesa del siglo XVI. — Talvez la fi-
gura mas relevante de este periodo sea Viglius Zuichemus,
profesor de la Universidad de Padua, a quien cupo la fortuna
de descubrir cinco libros de las Basilicas. A este hallazgo se
debe, probablemente, su retorno ideolégico a la tesis de los
bizantinos. En efecto: su pensamiento se encuentra resumido
en esta frase, que recuerda a los jurisconsultos del Bajo Im-
perio: Grazci probare conautur querelam esse causam 1ipsius
actionis, id est petitionis hereditatis, vocantque petitionem
hezreditatis de inofficioso..., sic nec officiosi querela actio
est, sed actionis causa. Y en este otro pasaje: Idque et
Sczvole authoritate probant et Ulpiani, qui plura esse judicia
petitionis hereditatis significat. Plura autem sunt ex cau-
sarum diversitate.

Matthaeus Wesembuck, Wesembecius, retrocedia por el
contrario a la doctrina de los glosadores y bartolistas, cuando
expresaba: Proprie enim neque actio est, quia non persequitur
wus agentis: mec accusatio, quia mon persequitur peenam,; sed
est querela quedam judicis officio petens testamentum rescin-
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di, ut aditioni hereditatis ab intestato, resci: testamento,
aditus patefiat.

Si nos apartamos de los dos jurisconsultos nombrados, la
teoria del Renacimiento romanista del siglo XVI, encarnada
sobre todo en la escuela francesa, resume nombres tan nota-
bles como los de Frangois de Connau (Connanus), Antoine de
Govea (Goveanus), Frangois Le Douaren (Duarenus), Fr.
Baudouin (Balduinus), Fr. Hotman (Hotomanus), Cujas y
Doneau.

La doctrina de estos juristas es uniforme y se resume en
el concepto de que la querela inofficiosi testamenti era una pe-
titio hereditatis sut gemeris. Doneau, v. gr., llamaba generalis
a la petitio hereditatis ordinaria y specialis a la querelw inof-
ficiosi testamenti. Dice, en efecto: Generalis est comunis illa
ad omnem causam pertinens ex qua hereditas petitur sirve ex
testamento sive ab intestato. Specialis est petitio hereditatis
ex causa inofficiosi testamenti; uno verbo querela seu accusatio
inofficiosi testamenti. Cujas, por su parte, refiriéndose a la
petitio hereditatis quae datur ex causa inofficiosi testamenti,
decfa: Hzc enim propriam naturam habet.

La exposicién mas completa de esta tesis se halla en Do-
neau, quien admitia al legitimario el ejercicio de la peticién
de herencia, como heredero ab intestato (Scriptus inofficioso
testamento heres mon est heres).

Si bien la querela era considera por los jurisconsultos co-
mo una petitio hereditatis, los caracteres diferenciales con es-
ta accién ordinaria no debian ocultirseles, y de alli la califi-
cacién de peticién de herencia sui generis, specialis, extraor-
dinaria. Sobre todo Goveanus fué quien se particulariz6 sobre
la necesidad, para la petitio hereditatis, de que el demandado
estuviese en posesién de los bienes, contrariamente al simple
requisito, para la querela, de que el heredero instituido hubiese
hecho adicién de la herencia. Cujas estudi6 el parentesco de la
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querela inofficiosi testamenti con la actio injuriarum, llegando
al extremo de decir —y sobre esta frase recayé la critica de
sus contemporineos— que exheredationem injuriz Sspeciem
esse.

11. — E! fin de la Edad Moderna. — Los siglos posterio-
res vieron florecer a la escuela holandesa de derecho, con Vin-
nius a la cabeza.

Pero en realidad, los siglos XVII y XVIII recogen la ela-
boracién del humanismo, sobre todo de Cujas. Antonio Favre
atacé las construcciones de la escuela del siglo XVI y, aunque
estuvo afortunado en la critica que se basaba en la singulari-
dad de una petitio hereditatis sin que el demandado fuese po-
seedor, desvarié en el estudio del paralelismo de la querela con
la actio injuriarum, al punto de atribuir al proceso ante los
centumviros —que calificaba de jurado criminal— el caricter
de judicium publicum: Inofficiost testamenti querela non tam
actio mere civilis quam accusatio quaedam: eaque quodam mo-
do publica ut dixi.

Su tesis se resumia en el concepto de que la querela es un
procedimiento previo, tendiente a hacer declarar que el testa-
dor estaba loco cuando la confeccién de su testamento.

Con la excepcién de Sibrand Siccama, partidario de los
dltimos glosadores y de los bartolistas, la escuela holandesa, si-
guiendo las huellas de Doneau, adhirié a la doctrina de la pe-
titio hereditatis sui gemeris. Vinnius, Véetius y Noodt fueron
sus intérpretes, pero el primero, separindose de los otros se-
cuaces, convenia en que era dable al legitimario, escoger entre
la peticién de herencia ordinaria y la querela inofficiosi testa-
menti,

Aun en el siglo XVII, J. Fernandez de Retes, profesor de
la Universidad de Salamanca, sorprendia a los romanistas con
su original teorfa, segln la cual no existe una sino dos querelz



— 208 —

a favor del legitimario: una, la querela inofficiosi testamenti
que podriamos llamar stricto sensu, no era sino un medio en
apoyo de la peticion de herencia: est causa petendz hereditatis
ab intestato. La otra, que podia elegir a su gusto el legitimario,
tenia por objeto la rescision del testamento y, en realidad, no
era mas que la restitutio in integrum per officium judicis de
los glosadores y bartolistas.

Ya en el siglo XVIII, Pothier, que interpreta las dos ten-
dencias extremas (los dltimos glosadores y bartolistas y la es-
cuela francesa del siglo XVI), no se atreve a tomar partido
entre ellas, aunque en algunos de sus pasajes parezca mani-
festar su preferencia por la segunda.

En Alemania, Samuel von Cocceji se pronuncia a favor
de la restitutio in integrum per officium judicis y, por el con-
trario, Heineccius adopta la solucién de los humanistas fran-
ceses.

En Holanda, Pierre de Toullieu, después de exponer la
teoria de la escuela francesa, manifiesta su preferencia por
ella, aunque a su modo de ver la querela no tuvo, con anterio-
ridad a Adriano, la calidad de hereditatis petitio ab intestato.
Para él la accién de inoficioso era, mas bien, una peticién de
herencia de derecho natural, nacida con el delito que comete
el testador al omitir a sus legitimarios: Fuit potius ex lege
naturz ob delictum meglecti contra pietatem justi sanguinis:
bonaque tamquam ab indigno testatore auferebantur, et, in so-
latium injurie, conquerentt addicebantur, concepto que lo apro-
xima a Antonio Favre.

En Italia, la doctrina de la peticién de herencia sui ge-
neris encontré su divulgador en J. Averani, papel que por otra
parte cupo, en Espafia, a José Finestres y de Monsalvo, pro-
fesor de la Universidad de Cervera.

12. — La cuestién en la doctrina contempordnea. — En
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1820, Klense publicaba, en una meritoria tesis sobre la querela
inofficiost testamenti, un resumen de la evolucién doctrinaria
que hemos ido documentando. Llevado a expresar su opinién,
se pronunciaba por la idea de una accién independiente -de la
petitio hereditatis.

A mediados del siglo, H. R. Gneist, investigando la natu-
raleza de la querela como procedimiento general, precisé su
tesis sobre la querela inofficiosi testamenti, llegando a la con-
clusién de que importa un incidente de la peticién de herencia.

Pero s6lo en la mitad del siglo pasado toma verdadero
vuelo la discusién doctrinaria. Francke y Hartmann, en efec-
to, dan a publicidad meritorios estudios; el primero, contra-
riamente a las ideas en boga, exige en el demandado por la
querela la posesién de los bienes hereditarios, ya sea pro he-
rede ya pro possessore, con lo que aproxima ain mas el reme-
dio de los centumviros, a la petitio hereditatis ordinaria. Hart-
mann, en vez, vuelve a la idea de los glosadores de la segunda
época, y apunta modificaciones al proceso, tal como se lo ha-
bia explicado hasta entonces. »

E. J. Bekker, por su parte, introduce la idea de las dos
querele: una, simple incidente de la petitio hereditatis; la otra,
accién independiente, prajudici an test t inofficio-
sum sit. Concuerda con él May, en su ya citada obra sobre el
derecho romano (pag. 574).

Pero sin duda la tesis que en estos tiempos ha predomi-
nado, es la de Eisele, basada también en la existencia de dos
querele, pero sucesivas. La primera fué la querella centum-
viral, medio de prueba desarrollado in judicium por el herede-
ro legitimario dentro de la peticién de herencia; la segunda,
persecutio extra ordinem, dotada de reglas especiales y de
aparicién posterior, para los casos en que los centumviros eran
incompetentes. Segin Eisele, esta iltima era una variedad de
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la actio injuriarum, destinada a obtener la rescisién del tes-
tamento, y preparatoria de la petitio hereditatis.

Digamos, en fin, que la controversia no ha concluido atn,
¥y que la oposicién entre los que ven en la querele un simple
incidente de la peticién de herencia (°*) y los que la consideran
una accién por si, leva camino de perpetuarse, a menos que se
descubra un nuevo texto que resuelva todas las dudas.

(°¢) Merece recordarse entre éstos, a Eduardo Cuq, quien en su
Manuel des Institutions juridiques des romains (2% ed., Paris, 1928), se
basa en un rescripto de los emperadores Valeriano y Galiano (C. III,
28, 16) para concluir que la querele no es una accién en justicia, sino
uno de los medios a emplear para el progreso de una petitio hereditatis
(phg. T12).



A2t
CONCLUSION

A través del proceso histérico por donde nos ha llevado el
estudio particular de una institucién, creemos haber visto sur-
gir un principio de lucha que, con mayor o menor verosimili-
tud, se repetia en todas las civilizaciones antiguas: lucha entre
el individuo, que tiende a su expansién total, y el grupo po-
lftico primario, que le absorbe y anonada.

Dentro de ese movimiento de dos fuerzas contrapuestas,
nos ha parecido exacto reconocer en la legitima, al menos en
sus primeras manifestaciones, el caracter de un arma de com-
bate con la que la familia quiso abatir al adversario ya ven-
cedor. Su inmediata aceptacién implica, no sélo el cumplimien-
to de un fenémeno de regresién aceptado por la sociologia
—segln es precisamente la idea de May (°*)—, sino también,
en manera importante, el rejuvenecimiento de institutos y ten-
dencias no muertos pero latentes en el organismo colectivo (*¢).

Adviértase, en efecto, que la absoluta libertad de disponer
fué un éxito prematuro del individuo, favorecido por caracte-
risticas singulares del pueblo romano y, en especial, por la fi-

(°®) G. MAy, op. cit., pag. 569.
(°¢) Véase el concepto similar de Declareuil en nota 80.
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cil transformacién de un instituto al parecer secundario: el
testamento. De otra manera, pensamos, la propiedad privada
no podia nacer en época tan primitiva de la historia, pues su
concepto requiere la adquisicién de una cultura decantada, no
sblo espiritual sino material.

Grecia, y con mayor razén las razas orientales, no pudo
germinar el proceso hacia la consagracién del individuo sing
a paso lento, por pequefias y sucesivas conquistas que iban
afirmando la liberacién de las personas y creando el concepto
de propiedad privada. La legislacién helénica, fruto de un
pueblo que no poseia las notas singulares del romano, nos pre-
senta ese desarrollo como lenta lucha contra la propiedad co-
lectiva, a la que tiende a encerrar en su ultimo reducto: la re-
serva o legitima. Roma, por el contrario, parece como vencida
enteramente y de sorpresa por el avance individualista, y la
sucesion contra el testamento como la querela inofficiosi tes-
tamentt, son reacciones posteriores a una completa derrota.
Mas, como expresa sabiamente May, la amplitud de la oscila-
cién en sentido inverso, siguiendo una ley de la Fisica, no vol-
vi6 las cosas a su punto de partida: la propiedad quiritaria y
exclusiva se habia encastillado en inexpugnables bastiones y,
desde lugar seguro, inicié el nuevo ataque.

El individuo, en fin, por una de esas paradojas del pro-
greso histérico, terminé por imponerse absorbiendo y modi-
ficando en su fundamentacién a la legitima. Desde ese momen-
to, desde que la debita portio no se basé en la ficcién del offi-
cium pietatis, sino verdaderamente en el afecto debido por la
sangre, la conquista del individualismo estaba ya terminada,
y la organizacién social del pueblo romano habia adquirido los
caracteres de las civilizaciones modernas.

La historia de la antigiiedad se desenvolvia entonces bajo
la gufa del Imperio e, ineludiblemente, las diversas razas de-
bieron acomodar, tarde o temprano, sus legislaciones al tipo
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individualista de la romana. Pero alli donde la influencia no
llegaba, entre los germanos sobre todo, el movimiento se re-
petird en la forma que hemos visto a grandes rasgos en Gre-
cia, salvadas las particularidades de épocas y matices. En Ger-
mania, segiin expondremos en una segunda parte de este estu-
dio, la propiedad colectiva es la formacién primera, y la re-
serva su ultimo baluarte. Y cuando la legislacién napoleénica,
ejemplo del progreso contemporaneo, resume las diversas fuen-
tes en un solo instituto, los caracteres del individualismo ro-
mano resurgen, como el ibis, entre la obscuridad juridica del
Medioevo y priva, nuevamente, la idea del afecto presunto.

Si, pues, la querela inofficiosi testamenti nacié como re-
gresién hacia la propiedad colectiva y fué luego adaptada a la
individual, la legitima moderna cumple, a su vez, un movi-
miento semejante hacia el dominio privado y exclusivo de Ro-
ma y luego, en nuestros dias, quiere buscar su fundamentacién
en la existencia de un derecho propio del heredero sobre los
bienes del causante, con independencia del afecto presunto.

He aquf la conclusién que sostenemos como tesis, y que se
defenderd en un estudio posterior sobre el destino de la legi-
tima en Occidente.
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