CAPITULO VI

HISTORIA DE LA SUCESION TESTAMENTARIA

La superioridad del método histérico, entre los varios mo-
dos de estudiar el derecho que estdn de moda en Ingla-
terra, se demuestra mejor que con nada con la parte rela-
tiva al testamento; sirviendo de bases su duracién Y su con=
tinuidad, Exige esfuerzo comprender las ideas de que la
sociedad estaba empapada al empezar la historia del testa-
mento; como las nociones de derecho actuales, aun siendo
las mismas de entonces, ofrecen otra dificnltad por efecto de
la fraseologia y los modos de pensar modernos; la de creer
que necesitan andlisis y examen las ideas que constituyen
nuestro capital intelectnal diario. Entre estos dos puntos
extremos se puede seguir muy claramente el progreso del
derecho de sucesién,

El feudalismo interrumpi6 su desarrollo mucho menos
que el de la mayor parte de las ramas del derecho. Es indu-
dable que se ha exagerado mucho la ruptura causada por
la transicién de la historia antigna 4 la moderna, 6 sea por
la disolucién del imperio romano: en muchos escritores,
Porque les ha parecido molesto buscar los hilos de una tra-
ma. oculta bajo seis siglos de perturbaciones; en otros, no
faltos de paciencia y capacidad, porque se lo ha vedado el
vano orgullo del derecho de su pais y la repugnancia 4 ser
dendores del romano, Pero tales influencias desfavorables
han tenido relativamente poco efecto en punto al derecho
testamentario.

Los barbaros confesaban no tener idea semejante 4 la del
testamento, Las mejores autoridades convienen en no ha-
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llar gefiales de él en la parte de Codigos barbaros compren-
siva de las costumbres de su primera patria y de sus esta-
blecimientos en la frontera romana. Cuando se meszclaron
con la poblacion de las provinecias, es cuando tomaron de la
jurisprudencia imperial la idea del testamento, primero
parcial ¢ integramente mas tarde. : ;

Contribuy6 mucho 4 aquella asimilacién la influencia de
1a Iglesia. Esta hered6 en seguida el privilegio de mnchos
templos paganos de gnardar y registrar los testamentos; de
Io que depende que los bienes temporales de las fundacio-
nes religiosas nacieran de legados particulares casi todos,
v que los antiguos concilios p_rovmclales anatematizaran
tanto 4 los que negaban la santidad de los testamentos. En
opinidn de todos, la influencia de la Iglesia fm?' ade;né's en
Inglaterra cansa principal contra la interrapcién historica
del derecho de testar; interrupeion que se supone haber exis-
tido en otras ramas del derecho. Atribuida & los tribunales
eclesidsticos la jurisdiccion sobre clertos testamentos, se
aplicd 4 éstos, con més 6 menos acierto, los principios _clel
derecho romano; y annque ni los tribunales ordirarios ni el
de Cancilleria tenian que seguir & los de la Iglesia, no pu-
dieron resistir el influjo poderoso de aguel sistema de r'eglas
fijas aplicadas 4 su lado. De aqui que el derecho inglés so-
bre sucesiéon de bienes personales difiera s6lo en la forma
de los preceptos que regian la herencia delos ciudadanos
TOImanos. _

Ficil es ver qué diferencias resultan de estudiar la ma-
teria histéricamente y de analizar las primeras impresiones
sin auxilio de la histotia. No hay quien, con la idea vulgar,
6 aun legal, del testamento, no encuentre en el ciertas con-
diciones necesarias. Se dird que stlo tiene efecto & la muer~
te del testador; gue es secreto para los interesados en sus
disposiciones; que es revocable, sustituible siempre pot
otro nuevo. Y sin embargo, estd demostrado gque hubo un
tiempo en gue faltaron todas estas condiciones. En el origen
ge Roma, de donde descienden los nuestros, el. testamento
producia efecto desde que se hacia, y no era ni secreto, i
revocable. El acto de manifestar un individuo por escrito su
voluntad respecto de sus bienes después de muerto, es de
108 que tienen causas historicas mis complejas. Lasg condi=
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ciones mencionadas se establecieron poco 4 poco y lenta-
‘mentie, por causas y sucesos que se puede llamar fortuitos,
¥ que en realidad sélo nos interesan hoy por lo que han afec-
tado & la historia del derecho.

Cnando habia mds teorias legales que ahora (teorfas que,
gratuitas y prematuras sin duda, preservaban, sin embar.
g0, 4 la jurisprudencia de la condicién innoble, no desco-
nocida hoy, de olvidarse toda generalizacién y considerarse
cosa empirica el derecho), la facilidad en estimar intuitivas
las cualidades del testamento se explicaba diciendo que
eran naturales 6, mds ampliamente atun, establecidas por
derecho natural. Nadie sostendrd ya esta dostrina si ad-
vierte que todos los caracteres del testamento han nacidoen
los tiempos histdricos; pero subsisten vestigios de la teoria
que ls originb en expresiones que todos usamos y de que
nos es dificil prescindir, como se demuestra recordando una
Pproposicion muchas veces emitida en la literatura juridica
del siglo pasado.

Afirman frecuentemente los juristas de entonces que la
facultad misma de testar es de derecho natural, un derecho
concedido por la naturaleza. Esta es, en sustancia, la mis-
ma doctrina de los que sostienen, sin darse cuenta, que el
derecho de disponer de los bienes después de la muerte es
consecuencia natural y necesaria del de propiedad; y la
misma con que la jurisprudencia prictica, en el lenguaje
de una escuela diferente, afirma en este punto que la suce-
Bion testamentaria es el modo de transmisién de bienes
moriis causd que debe adoptarse naturalmente, y que la
abintestato es la forma con que el legislador suple una for-
malidad que no llené el difunto por desgracia 6 descnido.
Todas estas son formas distintas de la doctrina contenida en
esta proposicion: el derecho de testar pertenece 4 la ley de
la naturaleza.

No se puede hablar dogméaticamente sobre el alcance de
ias ideas modernas respecto 4 la naturaleza y 4 sus loyes;
pero indudablemente casi todos los que sostienen que la fa-
cnltad de testar es de derecho natural suponen: 6 que de
hecho esta facultad es universal, 6 que las naciones Ia han
sancionado por un instinto 6 impulso natural. Dificil es
sostener la primera suposicién en un siglo que ha visto las
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restricciones del Codigo Napoleén al derecho de testar y la

multiplicidad sucesiva con que las demés legislaciones han

tomado ese modelo. En cuanto 4 la segunda, los hechos me-
jor probados de la histoiia juridica antigna la contradicen:
y es ademds indudable, en general, que en todas las socieda-
des primitivas hubo un estado de derecho en que ni se sofi6
con el testamento, antes de que el desarrollo juridico mo-
viera al legislador 4 permitir, con mayor 6 menor restrig-
cion, que la simple voluntad del propietario se antepusiese
4 las pretensiones de sus parientes.

La idea del testamento uo puede estudiarse aisladamente,
sino como parte de una serie en que no es ellala primera.
En sl mismo el testamento es s6lo el acto en gue se enuncia
la voluntad del testador. Antes, pues, de discutir este acto,
ba habido que examinar varias cuestiones preliminares, por
ejemplo: qué clase de derecho ¢ interés nace de la muerte
de un individuo? JA quién y como pasa este derecho? JCb-
mo es posible que un hombre disponga de sus bienes cuan-
do ya no existe? Liag varias ideas que integran la del testa~
mento forman un conjunto que puede expresarse juridica-
mente asi: «testamento es el acto que regnla la transmisién
de una herencia; herencia es una forma de sucesién uni=
versal, y sucesion universal es la sucesién en una wniversi-
i@s juris, es decir, en un conjunto de derechos y deberes.»
Variando el orden seguido, se investigard qué es una wai-
zérsitas juris, qué es una sucesién 4 titulo universal, y
cudl de estas sucesiones es la llamada herencia. Hay otras
dos cuestiones, independientes en cierto modo de éstas, que
Se necesita resolyver también en este punto: gedmo la vo-
luntad del testador puede decidir de la herencia? ;Cudl es
la naturaleza del acto en que decide?

La primera cuestién es la de la wniversitas Juris, & sea
generalidad, haz de derechos y obligaciones. Unzversilas
Juris es una. coleccidn de derechos y obligaciones reunidos
por el hecho de haber pertenecido un tiempo 4 la misma
persova. En cierto modo era el despojo legal de un indivi-
duo, no un grupo de clertos derechos y cargas, sino la re-
union de todos los pertenecientes 4 la misma persona. El
lazo que une dsterminado ntmero de derechos (de propie-
dad, de frinsito, de legados, de hacer cosas determinadas)
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y de obligaciones (indemnizar perjuicios, deudas), lo que
los une para que constituyan una wunizersitas juris, es el
#ecko de haber pertenecido 4 una persona gue podia ejer-
cerlos. Sin esto no hay unién de derechos y cargas. La fra-
86 universitas juris no es cldsica, pero la idea es exclusiva-
mente romaha. Para comprenderla ficilmente, basta reanir
en un solo concepto todas las relaciones legales existentes
entre cada individuo y los demés. El conjunts de ellas, cua-
lesjuiera que sean sus elementos y cardoter, forma la usz-
versitas juris. Concebida asi, no hay peligro de engafiarse,
recordando que las cargas entran lo mismo que los dere-
chios y que pueden superar 4 éstos. Pnede deberse mis delo
que se tiene, y, por tanto, haber insolvencia, evaluado el
conjunto de relaciones legales, y, sin embargo, no por eso
deja este de ser una universitas juris.

Pagamos 4 la sucesion universal, 6 sea en una UNLVersi=
4as juris, que se presenta al investir 4 uno del despojo legal
de otro, haciéndole deudor de sus deudas y acreedor de to-
dos sug derechos. Pero para ser verdadera y perfecta esta
Bucesion, el trdnsito ha de ser de un golpe: uno setw, como
dicen los juristas. Cabe que un hombre adguiera todos los
derechos y cargas de otro en distintas épocas, p. €., en
compras sucesivas 0 por distintos titulos y partes; compra-
dor, heredero, legatario. Pero la transmisién asi efectuada,
aungue abarque toda la personalidad legal de un individuo,
10 es una sucesion universal. Para que ésta exista, ha de
pasar en el mismo momento, y por la misma facultad del
gue adquiere, el conjunto de cargas y derachos.

La nocidn de sucesion universal, como la de universitas
juris, es permanente en derecho, aunque en Inglaterra la
hayan obscurecido la diversidad de titulos con que se ad-
quieren los derechos, y sobre todo la distincién de los hie-
nes veales (realty) y personales (personalty). La transmi-
B16n de los bienes de una quiebra 4 los sindicos, es una
sucesién universal, si bien las deudas sélo se pagan hasta
el alcalce del activo, modificindose asi la nocién primitiva,
Si se acostumbrara hoy que un hombre tomara todos los
bienes de otro & condicién de pagar todas las deudas, esto

8e parecerfa exactamente 4 la antigua sucesién universal
romana.
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Una forma de aquellas sucesiones era la que ocurria en
a arrogacion, por la que el adoptante tomaba todos los bie=
nes y cargaba con todas las obligaciones del hijo adoptado.
Al lado de ésta existian otras muchas formas, y entre ellas
83 la mdg importante y la mds duradera de todas la heren-
cia (hereditas), O sea la sucesidn universal por causa de
muerte. El sucesor universal, heredero (h@res), adquiria to-
dos los derechos y obligaciones del difunto y se revestia de
ia completa personalidad legal de éste. Sucedia lo mismo si
ge le nombraba en testamento que si entraba ab infestato; la
palabra A@res se aplicaba igual en ambos casos, porgue el
cardcter logal de agquél era independiente de su modo de
nombramiento; bastaba, para ser heredero, ser sucesor
universal del difunto. Ni era necesario que fuese una perso-
na sola: podian serlo varias, consideradas juridicamenta
como una unidad: los coherederos.

Recordemos la definicién ordinaria de la herencia en de-
recho romano, para que el lector aprecie la fuerza de cada
uno de sus términos. « Hereditas est successio i UNLpersum
Jus quod defunctys haduits <herencia es la sucesién en el
total de derechos del difunto». Que equivale 4 decir:
caungue la personalidad fisica desaparece, la legal sobre-
vive y pasa integra 4 sus herederos 6 coherederos, que ia
continuan, por lo que hace al derecho». El ejecutor 6 admi-
nistrador que en Inglaterra representa al difunto en todos
1os bienes por ¢l dejados, puede dar idea de la institucién de
gque procede, pero no la explica. Hasta los uiltimos tiempoa
del derecho romano habia entre la posicién del difunto y la
del heredero una estrecha correlacion, gue no tiene eguiva-
lente en la representacidn inglesa. Enla jurisprudencia
primitiva todo tendia 4 la continuidad de sucesion: el testa-
mento era ineficaz cuando le faltaba la institucion de here-
dero para la transmisiéon inmediata de derechos y obliga-
ciones, En el derecho mederno y en el romano del dltimo
tismpo, se atiende 4 la intencidn del testador; en el romano
primitivo se atendia ante todo 4 asegurar la sucesiéon uni-
versal. Lo primero es de sentido comiin, y lo segundo pare-
¢e un capricho inutil; pero sin ésto no se hubiera llegado &
aquéllo.

Al principio del capitulo anterior consigné investigacio-
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nes que explican esta paradoja.y aclaran las ideas que voy
4 exponer. Vimos que esun cardcter especial de la infancia
de las sociedades el ser considerados los hombres, no como
individuos, sino como miembros de un grupo. Primeraments
se es cindadano; después, como tal, miembro de una clase,
aristocracia 6 democracia, patriciado 6 plebe, 6 también de
una casta, si por desgracia nacid en una sociedad de progre=-
so pervertido; luego miembro de una gens, casa 6 tribu; por
ultimo, miembro de una familia. Este vinculo es el més per-
sonal y mas estrecho; y, aunque sea paraddjico, en él des-
aparece el individuo, que jamis es considerado persona se-
parada, swz jurés. Como antes he dicho, en la sociedad pri-
mitiva no es la unidad el individuo, sino el grupo de hom-
bres unidos por parentesco real 6 ficticio.

Kste cardcter de la sociedad primitiva nos da el germen
de la sucesion universal. Tomando por tipo la organizacidén
actual de un Estado, aquellas republicas eran como un
agregado de Gobiernos despodticos, regido separadamente
cada uno por el poder absoluto de un jefe: el patriarca, gue
aun no se puede llamar pafer-familias. Pero 4 los grandes
derechos de éste es indudable gue correspondian grandes
obligaciones. Globernaba la familia, pere por utilidad de
ésta; era duefio de sus bienes, pero como administrador de
sus hijos y parientes; su posicidn y sus privilegios eran
86lo los que le marcaban sus vinculos con la pequeiia comu-
nidad. La familia formaba de hecho una corporacién de
que el era representante, y pudiera decirse funcionario pa-
blico. Para los conciudadanos y para el derecho, sus facul-
tades y aus deberes eran de la familia tanto como de &1

Por lo mismo, ante la ley y el magistrado, la muerte del
Jjofe era un suceso falto detoda importancia: reducido 4 va-
riar el nombre de la persona que representaba al grupo fa-
miliar y respondia por é] ante la jurisdiccién piblica. Lios
derechos y obligaciones del jefe pasaban sin solucién de con-
tinuidad al sucesor; por lo mismo que pertenecian 4 la fa-
milia y que ésta era una corporacién, cuyo cardeter distin-
tivo es 16 morir. Los acreedores, pues, tenian igual accion
confra el nuevo jefe que contra el antiguo, porque las den-
das eran de la familia y existian en cuanto ésta. Y los de-
rechos de la familia se ejercitaban ignal que antes de morir
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el jefe, con la sola diferencia, si cabe aplicar lenguaje téo-
nico y preciso, de haber de comparecer en juicio bajoun
nombre algo modificado.

Habria que recorrer toda la historia del derecho para com-
prender ¢bémo se han formado lenta y gradunalmente las ac-
tuales unidades de la sociedad, y como las relaciones indi-
viduales han sustituido 4 las de la familia. Baste recordar
que cuando la transformacién parecia consumada, cuando el
magisteado habia casi sustituido 2l padre de familia, y los
tribunales civiles al foro doméstico, atin el orden de derechos
v oblicaciones administrados por la justicia, conservaba la
forma dada por los antiguos poderes, cuyas huellas se notan
en todas sug partes. B3 casi seguro que el exigir el derecho
romano cormo primera condicion la transmision dela waz-
wersitas, en la sucesién por causa de muerte, era un rasgo
de la sociedad antigua que no habia podido rechazar la nune-
va, 4 pesar de no corresponder 4 su caracter. La continua-
cidn de la existencia legal de un hombre por su heredero 6
sus coherederos, parece ser el cardcter de la femilio trans-
mifido por ficcidn al individuo. Por lo visto, pasaron al in-
dividuo en Roma los caracteres corporativos de la familia:
la necesidad de la sucesién universal, la permanencia, la
existencia colectiva propia del grapo, no afectada en su vo-
sicion legal, en sus bienes y cargas, por la muerte del in-
dividuo. Asi, en la idea de la sucesion universal romana, la
muerte fisica dejo de afectar la personalidad legal del indi-
viduo, 4 semejanza de la familia, no expuesta 4 esa muerte,
por su cnelidad de corporaciém,

Cuesta trabajo 4 muchos juristas del continente compren=
der la trabazdn de ideas contenidas en la de sucesion uni-
versal; y aqui es guizd donde msnos valen sus especulacio-
nes filos6fico-juridicas. Pero estudiando el derechoinglés, no
hay riesgo de errar en el andlisis de esa idea, porque estd
aglarada por una ficcién de nuestro derecho, familiar 4 to-
dos los lagistas ingleses. Clasifican éstos las corporaciones
en agregaclas y sueltas; aquéllas son la corporacion verda-
dera; la suelta lo es un individuo, miembro de una serie da
individuos, investido por ficeidn de cualidades corporativas.
Ejemplos: el rey 0 el cura de una parroquia. Estas funcio-
nes se consideran separadamente del individuo que las ejerce
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clerto tiempo, y si son perpetuas, la serie de los que las
ejercen tiene el atributo principal de las corporaciones: la
perpetuidad.

Ahora bieun: en el antigno derecho romano, el individuo
tenia con la familia la misma relacién que existe entre lag
corporaciones agregada y suelta: son iguales las derivacio-
nes y la asociacion de ideas en ambos casos. Asi, al decir
nosotros que, en la sucesion romana, cada ciudadano ora
una corporacion suelta, no sélo comprendemos plename:.to
1a herencia, sino que tenemos siempre 4 la vista la hipote-
sis de que procedia. Es axioma nuestro que el rey no mue-
re, porgue es una corporacion suelta; el sucesor toma inme-
diatamente sus funciones, v la continuidad del reinado se
entiende no interrumpida. En Roma era igualmente llano y
natural separar el hecho de la inuerte y ia transmisién de
derechos y cargas; el testador vivia en sus herederos. Juri-
dicainente s6lo habia una personalidad, y si el testamento
violaba, aun indirectameute, el principio de unién de la
existencia actual y de la postuma, la ley rechazaba este acto
defectuoso y daba la herencia & los parientes de sangre,
cuya capacidad nacia de la ley misma y no de un decumen-
to, quiza mal redactado. Cuando un ciudadano romano mo-
ria sin testamento, 6 éste era nulo, sus descendientes 6 pa-
rientes le heredaban en el orden qué diremos. Lia persona
6 grupo que sucedia, no stlo le representaba, sino que, se-
gun he expuesto, continnaba su vida civil, su existencia le-
gal. Lo mismo ocurria en la sucesién testamentaria; porque
la teoria de la identidad del difunto y de sus herederos era
8in duda mds antigua que las formas del testamento y que
las fases de la jnrisprudencia respectiva.

Aqui ocurre hablar de una dnda gue se fortaleco més
cuanto mas se adelanta en este estudio: la de si hubiera,
existido el testamento & falta de las ideas comprendidas en
la sucesioén universal. El derecho testamentario se explica
por muchas hipétesis filostficas, tan plausibles como infun=-
dadas; entra en todas las combinaciones de la sociedad mo-
derna y puede ser defendido ampliamente por razén de uti-
lidad publica. Pero no nos cansaremos de repetir que la
mayor parte de los errores juridicos se deben 4 creer que,
cuando subsiste una institueidbn, suksisten algunos de los

=
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motivos que la originaron. En este punto es indudable que
en el antigno derecho romano el testamento se mezclaba y
hasta se confundia ‘otalmente con la teoria de la continua-
cién de la personalidad del difunto en la del heredero.

Lia idea de sucesiébn universal, aunque muy arraigada en
derecho, no ha ocurrido espontineamente & los legisladores,
Proviene siempre del derecho romano, lo mismo que una
serie de reglas sobre el testamento y sus disposiciones, que
los pricticos modernos aplican gin cuidarse de relacionarlas
con la teoria de origen. Ahora, en derecho romano puro es
bien evidente que el principio de la continuidad de la vida,
la elimninacion de la muerte, era el centro de que derivaban
la sucesién testada 6 intestada. La inflexibilidad con que se
observaba la teoria dominante, demuestra que provenia
de algo primitivo en la organizacién romana; y, aparte de
esta presuncion, existen pruebas. Se conservan casualmente
muchas expresiones técnicas que remontan al origen del tes-
tamento en Roma; Gayo consigna la formula con gue se
investia al sucesor universal; se sabe el nombre con que 'se
designaba antignamente al heredero, y se tiene la célebre
disposiciou de lag XTI Tablas que reconocid expresamentela
facultad de testar y las reglas de sucesion abintestato. En
todo esto hay un caricter marcado: que se transmitia al
heredero la familia, 6 sea el conjunto de derechos y cargas
contenidos y nacidos en la patrie pofestad. En tres casos no
ge habla de los bienes materiales; en otros dos se les consi-
dera dependencia de la familia.

B1 testamento primitivo fué, pnes, un acto 6 procedimien-
{o (probablemente entonces no era escrito) para regular la
transmision de la familia; un modo de declarar quién suce-
deria en la jefatura al testador. Teniendo esto en cuenta, se
ve que los testamentos estaban unidos & uno de los restos
més curiosos de la religién y el derecho antiguos: los sacra
6 ritos de familia. Los sacra de Roma existen en una 1 otra
forma doquiera la sociedad conserva algo de sus formas
primitivas; los sacrificios y ceremonias recuerdan el paren-
tesco de la familia y son prenda y testimonio de su perpe-
tuidad. Sea 6 no cierto que la naturaleza de esas ceremoniag
es honrar 4 un antepasado fabuloso, en todas partes sirven
para atestiguar el cardcter sagrado de las relaciones de fa-
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milia; por lo cual, son mds significativas é importantes cadg
vez que el cambio de un jefe amenaza su continuidad.

Entie los indios, el derecho 4 heredar bienes de un hom-
bre es tan extenso como & celebrar sus funerales. Silos ri~
tos no se cumplen exactamente 6 1o lo hace guien correspon-
de, falta la relacion entre el difunto y los supervivientes, ¥
ni hay sucesion ni bereda nadie. Todo suceso importanta
en la vida de un indio se relaciona con estos vitos; se casa
para tener hijos que log celebren 4 su muerte; si no los tie-
ne, necesita adoptar un extrafio, «con la mira, dice la ley
india, del pan y del agua funerarios y del sacrificio soler-
nev. La esfera de los sacra, en tiempo de Cicerdn, abraza-
ba también la herencia y la adopcién. Esta no podia ha-
cerse sin haber provisto los sacre de la familia del adopta-
do; y el testamento no podia dividir la herencia sin deters
minar exactamente la proporcion en que habian de pagar
estas ceremonias los coherederos.

Las diferencias entre aquel derecho romano, donde pris
meramente vemes los sacre, y el régimen actual de la In-
dia, son muy instroctivas. En la India predomina en el de-
recho el elemento religioso; los sacrificios familiares son el
sello del derecho de las personas y de gran parte del de las
cosas. Se ha llegado 4 extremos monstruosos, porque es
probable que el sacrificio de las vindas 4 la musrte del ma-
rido, prictica seguida alli hasta los tiempos histéricos ¥
conservada en la tradicion de muchos pueblos indo-eurs-
peos, fuese un apéndice de las primitivas ceremonias, en la
idea, unida siempre 4 la del sacrificio, de que la sangre hu«
mana es la mds preciosa ofrenda. En Roma, por el contra-
rio, los deberes legales y los religioscs dejaron de estar
mezclados. La necesidad de celebrar los sacra no era de
derecho civil; los sacra entraban en la jurisdiceion del co
legio de los pontifices. Las cartas de Cicerén & Atico, que
aluden frecuentemente 4 esto, demuestran bien que los sacra
eran una carga pesada para los herederos; el punto de des-
arrollo en que el derecho se separa de la religién habia pa-
sado ya, y pronto desaparelferon enteramente del derecho,

En el derecho indio no hay verdadero testamento: hace
#us veces la adopeidn. Sin embargo, hay gran relacién entre
la facultad de testar y la de adoptar; y por lo mismo, el

T
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gjercicio de una y otra requieren especial solicitnd para la
celebracién de los seera. El testamento ¥ la adope 6n alte:
ran ignalmente la descendencia nataral de la familia; am-
bos erun sin duda procedimientos pava impedir sn interrup-
cion total, 4 falta de parientes que la continuaran. lie les
dos sblo la adopcion, la creacidn de un parentesco es ficti-
elo, se ofrecit 4 la inteligencia de las sociedades primitivas.
Los indios han avanzado hasta conceder 4 la vinda dere.
chos de adoptar cnando el padre no 1o ha hecho; y en Ben-
gala hasta hay costumbres locales con algunos rasgos de la
facultad de testar. Pero es indudable que 4 los romanos
pertenece la invencion del testamento, la institucién que
més ba influido después del contrato en la trasformacidn
de las sociedades humanas. Mas no le atribuyamos en: su
origen funciones que no llend hasta después; al principio ne
servia para distribuir los bienes de un hombre 4 su muerte,
8in0 para dar 4 la casa un nuevo jefe; si los bienes pasaban
al heredero era sblo porque sl gobierno de la familia llevas
ba consigo la disposicién del capital comtin. Faltaba mucho
hasta la época de la historia en que los testamentos empie-
Zan 4 servir poderosamente para modificar la sociedad, esti-
mulando la circulacién de los bienes y extendiendo los de-
rechos del propietario; estas consécuencias quizd 1o se aso-
ciaron con la idea del poder testamentario ni sun entre los
ultimos jurisconsultos romanos. Jamgs la sociedad romana
consider los testamentos como medio de dividir los bienes
¥y la familia 6 de crear un conjunto. de diversos intereses,
8ino, en caso, como un modo de favorecer 4 log miembros de
una familia, mds que conla sucesién abintestato, Es de
creer que las ideas que en la mente de un romano se unian
4 la del testamento, eran totalmente distintas de lag gue hoy
conocemos. La costumbre de ver en la adopcion y el testa-
mento maneras de continuar la familia, contribuyé sin duda
al relajamiento singular de las ideas romanas en cuanto &
la sucesion en la soberania. Asi se ve que la sucesion de los

primeros emperadores romanos fué considerada como bas- -

tante regular y que, 4 pesar de todos los sncesos, no se creyd
absurda la pretension de principes como Teodosio y Justi-
niano & llamarse César y Augusto.

Al estudiar los fendémenos de las sociedades primitivas,
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parece indiscutible una, proposicidn que los l-gistas del si-
glo xvir creian dudosa: que la sucesién abintestato es ante-
rior 4 la testamentaria. Resuelta esta cuestion, se presenta
ofra muy interesante: la de edmo ¥ en qué condiciones sa
Permitio por vez primera disponer do la Jefatura de la fami-
lia, y por tanto, de ladistribucion de bienes 4 la muerte del
testador, La falta del derecho de testar en las socicdades
primitivas hace mds dificil la solucion de esta cuestidn, por-
que indudablemente no fué conocido on ninguna otra que en
1a de .Boma. Hay, si, elementos sueltos aqul ¥ all&; pero
casi siempre de origen romano. Fl testamento ateniense era
indigena, pero no pagaba de ser un germen. Los otros que
encontramos en los coédigos germanos tienen ya, casl segu=
famente, un origen romano. La m4s aguda critica alemana
ha tratado tltimamento de distinguir, en cada sistema de
88tas leges barbarorum las costumbres de las tzibus primiti-
vamente y la parte tomada de lug leyes romanas: de este
estudio ha resultado invarisblemente que en la parte de le-
yesantiguas no existe el testamento, Rl derecho de testan
proviene en todas partes de Roma; hasta ol testamento qua
se dice existir en ol deracho Judio de los rabinos, se ha afrie
buide al contacto romano, La tnica forma de testamento que,
faera de Grecia y ! toma, puede con razén estimarse indige-
12, es la de las costumbres de Bengala; y esa, que algunos
suponen inventada por log juristas anglo-indios; es 4 lo
SUmo un testamento rudimentario.

Segtin nuestros testimonios, s6lo debib de existir el testa-
lpent?, en su origen, cuando faltaban personas con derecho
4 la herencia por parentesco real ¢ ficticio. Asi, cuando lag
leyes de Solén en Atenas autorizaron por primera vez la
testamentifaceidr, se prohibié desheredar 4 los descendiens
tes varones en linea recta, Asi, el testamento del Bengala,
sblo regula la sucesion en cuanto lo permiten ciertos dere-
chos familiares superiores al poder dal festador, Asi, no
admitida en las nstituciones judias la facultad de testar, la
Jurisprudencia rabinica, posterior al suplir lag omisiones de

a ley mosaica, sblo admiti6 ese derecho en caso de faltar to-
dos los parientes Hamados 4 heredar por dicha ley.

Las limitaciones impuestas al derecho de testar por lag
antiguas leyes germdnicas Henen iguales fin y significacibn.
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Lo que hay es que en estaf{ 1(3_')"&3J gormanas, tzél cg_lmo‘llvas.
conocemos, 2l lado del alodio 6 dominio j(‘ie eiila 5-m1 ia;
exigten mnchas clases de prople(ifx'd subordinada, cada una
de las cuales es acaso una trastusion efspgczgl de los Prm{;-
pios romanos en las costumbres tenténicas p}'llnll.yleas. t:
propiedad alodial 6 primitiva se reservaba 'e;\c ::blVd.men 2
4 los parientes: ni se disponia de ella L;Oll,te‘b dip:anxo,ln“
casi podia ser enajenada entre vivos. ¥n a anf:xlc_jl‘z.a. cej
germana, como entre los indios. los hijos _Vf].l.(l}l.‘_“mf: eran d?.
propietarios con sn padre, y el domiuio 1‘::.1.!31}::&1 r-m Ii):dmf
enagenarse sin su consentimiento. Pero las Otlla‘%- p}x 0(})_ ]e:
des, mas modernas y de menos dignidad que las #ig 1:?.tia];
se enagenaban con mucha mis fac1.11dad, y se t‘ra.m?ml i
morlis cavsa por rveglas més amplias, Las m.u‘]elebtey g
descendientes sucedian en ellas porque ev:denrgmtlan ?Bi'i..
propi‘edades estaban fuera del circulo a:arglt-?&o de .‘qs T‘%l};-
dos. Solo, pues. sobre estos bienes existio al principio
cultad de testar tomada (}el derecho romano. i
Estas indicaciones refuerzan, al parecer, la _e).p(icia. tl 3
m#s verosimil de un hecho de la historia primitiva el es~
tamento romano. Seglin numerosas autondu.d?s, en ? pn:
mer periodo de Roma, los testamentos se hacian 3? los co-
micios euriale, es decir, por curias; el parla_nnegto_ (,Dos pf;i
tricios romanos, reunidos para asuntos priva Da.l & aqa-
ha nacide la afirmacion, hecha tradlcloi}allen?rfa 08 i:gxgm
nistas, de gue, en cierta época de 1{qma, ed.t“ab'tdmfﬂ'ex .
un acto legislativo. Pero no se necesita acudir 4 es Eius ;;o_
eacidn, que peca de conceder demasiada pr ec(imlun? ta{gen‘
cedimientos de aquella atsamblea. La clave eh 08 es{ S
tos in cométie calala, estd en 311 antiguo derec. 0 TOmA Vs
bre sucesién intestada. Kl orden de las gutlzes;oiles e:lr i
cho romano, hasta la modificacion del ed;c.to r<ed_p_re‘0|,sm_
el siguiente: En primer lugar, ips descendientes élecl?s‘, rér
no emancipados. A falta de sm'fzc_we(le.s', el aé,;na E rmg:;{)) -
ximo, 6 sea el pariente mis proximo que pudo esta 'l‘]timo‘
misma patria potestad que el difunto. En tercero y

lugar. los gentiles, es decir, los miembros de los geus 4 que

i i ; da dicho, era una
difunto pertenecia. La gens, como que

Txtelnsic')n a};-tiﬁcial de la familia, formada por todos los p;—

tricios que llevaban €] mismo nowmbre y que, por lo tan >
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se suponian descendientes de un antepasado comim, Los
comitia cuiiate eran una asamblea patricia legis'ativa en
que s6lo estaban representadas lag gentes, asamblea Tepre-
sentativa del pueblo, tomando como unidad politica la gens.
Por lo tanto, el conocer de los testamentos los comicios se
relacionaba con los derechos de los gentiles y tenia por fin
conservarlos. La aparente anomalia desaparece suponiendo
que no se podia testar sino 4 falta de gentiles conocidos &
por renuncia de éstos, y que el testamento era sometido 4 la
asamblea general de genfes romanas, para que los perjudi-
cados por él pudieran oponerse 6 renunciar 4 su derecho.
Quizd desde que se publicaron las XII Tablas, este poder
de oposicion se redujo mucho 6 se ejercio solo de tarde en
tarde y por capricho; pero es mis ficil indicar el sentido y
origen de la jurisdiccidn confiada 4 las comitin curiata que
seguir su desarrollo y decadencia.

Bl testamento de donde proceden todos los modernos no
esel de dichos comicios, sino otro establecido en concu-
rrencia con él y destinado 4 reemplazarle. La importancia
histérica de este testamento romano primitivo, y lo que
aclara las ideas de los antiguos, me excusarin que le dese
criba con alguna extension.

Cuando el poder de testar aparece en la historia juridica,
hay hechos para creer que naci6, como todas lag grandes
instituciones romanas, de la lucha entre patricios y plebe-
yos. La méxima politica pleds gentem rnion habent, el plebe-
YO Do pertenece 4 gens alguna, excluia 4 éstos de los comi-
eios curiata. Algunos criticos han deducido de aqui que el
testamento de un plebeyo no podia ser leido en la asamblea
patricia, y que faltaba para &1, por tanto, el derecho de tes-
tar. Otros se contentan con creer que le seria duro someter
8 testamento 4 la jurisdiceidn extrafia de una asambles en
que él no tenia representacién. Ello es que pacid una forma
de testamento que parece una invencién destinada 4 eludir
una obligacién desagradable. Este testamento consistia en
una transferencia entrs vivos, una enagenacion completa é
irrevocable de la familia y los bienes del testador, en favor
de quien éste designaba pera heredero. Quiz4 esto se permi-
ti6 siempre en derecho romano estricto; pero cnando no iba
4 producir efecto hasta después de la muerte, pudo discutirse
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si valia como testamento sin ser aprobado por la asamblea
patricia. En caso, la diferencia de opinion entre ambas cla-
ses, si la hubo, debid de extinguirse, como ntros muchos mo-
tivos de odio por el gran arbitrajede los decenviros. Hxis-
te el texto do las XII Tablas que dice: Pater familias uii de
pecunia tuteldve sue rei legassit itd jus esto; ydicba, le v casi
sblo pudo servir para legalizar el testamento de los ple-
bevos.

Los que han hecho estudios cldsicos saben perfectamente
que muchos siglos después de cesar como asamblea legis-
lativa la patricia, se reunia alin para tratar asuntos priva-
dos. Es, pues, probable que mucho tiempo después de las
XII Tablas, los comitin curicta dieran atin solidez & los tes-
tamentos en sus reuniones. Se puede suponer que sus fun-
ciones eran comodas de un vegistro piblico (court of regis-
tration}, con la diferencia de gue los testamentos no sees-
cribian, sino simplemente s ante la asamblea
para que se fijara y los recordase. Quizé nunca fué escrita
esta clase de testamentos; pero en todo caso, los comicios se
habrian limitado 4 escuchar la lectura, quedando el texto
en poder del testador 6 bajo la salvaguardia de una ingtitu-
cion religiosa. Esta publicidad pudo ser uno de los motivos
que hicieron impopular el testamento comitia calals. En los
primeros aflos del imperio, éstos se reunian atin, pero por
f6rmula solamente; y quizé ya no se presentaba ningun teg-
tamento en ellos. y

El antiguo testamento plebeyo, descrito més arriba, ha
modifieado profundamente de un modo mediato la civilizas
¢idén del mundo moderno. En Roma adquirio la populari-
dad perdida por el otro testamento. Para comprenderle del
todo, hay que observar que procede del mancipium o antigua
venta romana: formalidad 4 la que deben el honor de su

nacimiento dos grandesinstituciones, sin las que casi no 58
comprenderia la sociedad moderna: el contrato y el testa-
mento. Bl mancipivm, 6 mis modernamente, la TANCIPALL0,
nos lleva con sus formulas 4 la infancia de la sociedad ci-
vil. Nacida en una época muy anterior, sino 4 la inven-
cién, & la vulgarizacidn de la eseritura, los gestos, los ac-
tos simbolicos, las frases solemmes eran en ella formulas de
redacecin; v las largas y complicadas ceremonias advertian
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& lag partes c:le la importancia del asunto v le grababan en
Ia memoria de los testigos. Ta imperfoccidén del testimonio
oral, al lado del eserito, exigia un ntimero d
no se justificaria en nuestros tiempos.

La mancipacién exigia la presencia de las dos partes
vendgdor ¥y comprador 6, en términos modernos, el donante
¥ el donatario (granéor and grantee). Asistian t»;mbién cin-
co testigos al menos y un personaje singular: el Zibrinens
que llevabs una balanza para pesar la vi:eia moneda dé) co-
bre sin dcuflar de la antigns Roma. Bste testamonto, 4 e
@5 et libram, como le llamarcn mucho tierapo los juri‘scgn-

gultos, ers una mancipacion ordinaria en la forms easi
g;llla‘s palabras. Presentes el testador como cedente, yel -
ta;fféin._s'c]}; iilelﬁlicoi:e- 5(,3, I'OTJL((:O _el lngar del acep-

nte p amado familie empior, comprador ds la fa-
rg'fl;a, se procedia & la ceremonia ordin :
eion. Se hacfa ciertos ademanes solemnes, se pronunciaba
clertas palabras; el empior familie simulaba el~ aro del
precio golpeando la balanza con una moneda; v po‘}lf fia, el
testador ratificaba todo lo hecho con una r"(')r}u;u’a H-x;m)ad'
nuncupalio 6 declaracion del acto; formula  que. como e:
sabido, vivié mucho en la historia del testam@knto" Conviene
fijarse en el cardcter del familie emplor. Fn un principio
lo_eru, sin duda, el heredero mismo, 4 quien eltestador t1'a\P
mitia lumediatamente toda la fumilia, es decir, todos sus
derec:‘ws sobre la familia y por la familia: bienes escIa:-
Vvos, derechos adguniridos de sus ascendientes ¥ ac‘:(;;u;is to-
das sus cargas y obligaciones.

Cc:n estos datos podermos ya notar muchas diferenciag en-
tre el testamento moderno y el mancipatorio, como nod
mos llamarle, en su forma primitiva En prim r Bt

1 itiva. primer lngar, éste
fo era revocable, porque transmitia inmediataments 108 biea
Eeg del te.;;tador quedando agotada la facultad de que e
. i;inl.eefiz;;;:y?dgﬂnﬁus: no ea f;?c.reto: el fumilie ERUPEDT,
sien iero, conocia exactamente sus derechos y sa-
bia que le estaban asegurados irrevocablemente; cosa da-
masiado peligrosa, dadas las habituales violencias de la
sociedades antiguas. i :

Pero la consecuencia mis sorprendente de esta semejan-
za del testamento y la venta es que el heredero era investi-

e testigos que

aria dsla mancipa-




