636 EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIB. IL

indivision, por largo tiempo que haya durado ; pero respecto de
los que han poseido separadamente ciertas partes hereditarias,
como por una particion de hecho, la accion familie erciscunde
para hacer que se verifique upa particion de derecho, esta pres-
crita por treinta afios (1). _

A estas acciones generales para todas las herencias, tanto legiti-
mas como testamentarias, es preciso afiadir las acciones especia~
les para el caso de herencia testamentaria, 4 saber : la accion con-
tra el testamento inoficioso (querela inofficiosi testamenti), que es
una especie particular de peticion de herencia ab intestato contra
los que han sido inoficiosamente instituidos ; la accion en comple-
mento de la legitima y la accion contra las donaciones inoficiosas
(querela inoficiose donationis), de las que hemos hablado suficien-
temente mds arriba.

(1) D. 10, 2—Cod. 3. 36 7 38

RESUMEN DEL LIBRO SEGUNDO.

(DESDE EL TITULO X AL XIX.)

SUCESIONES POR UNIVERSALIDAD.,—HERENCIAS TESTAMENTARIAS.

Las sucesiones por universalidad se verificaban, no solo por los
que morian, sino tambien en muchos casos por los que vivian.
Estas ultimas se suprimen en la legislacion de las Institutas, y no
quedan més que las primeras, esto es, las ferencias.

La palabra herencia tiene dos sentidos : significa 6 la sucesion
4 la universalidad de los bienes y derechos de una persona difunta,
6 esta misma universalidad, el conjunto del patrimonio, llamado
antiguamente familia.

Miéntras que todaviano se ha adquirido la herencia, sostiene y
continta en si misma la persona del difunto.

Ta herencia se defiere por testamento 6 por la ley; ésta solo
tiene lugar 4 falta de la otra; se excluyen absolutamente de tal
modo , que, por regla general, nadie puede quedar en parte testa-
do y en parte intestado.

Forma de los testamentos.

Los antiguos romanos tuvieron dos formas de testamentos : —
uno hecho en la paz y en el descanso, en el seno de los comicios
especiales, llamados calata comitia, de lo que procedié para los
testamentos el nombre de testamentum calatis comitiis; el otro, he-
cho en el momento de partir al combate, delante del ejéreito,
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equipado y sobre las armas (in procinctu) ; & estas dos formas pri-
mitivas de testar se agregé otra tercera, el testamento per ws et li-
bram, por medio del cual el patrimonio considerado como res man-~
cipi, se vendia en masa por el testador, con las formalidades de
la mancipacion, 4 un comprador (familie emptor), que al prin-
cipio era el mismo futuro heredero, y que posteriormente fué un
tercero, que intervenia por pura formalidad, propter veteris juris
imitationem. Desde entdnces el testamento per @s et libram se com-
puso de dos formalidades distintas : la mancipacion de la herencia
(familie mancipatio) y la nuncupacion del testamento (nuncupatio
testamentt) , 6 declaracion formal que hacfa el testador de sus vo-
Iuntades.

Kl derecho pretoriano suprimio la necesidad de la mancipacion,
pero exigié la imposicion exterior de los sellos de siete testigos.
Los emperadores afiadieron 4 esta formalidad la de la suscripcion,
es decir, de la firma interior del testador y de los testigos. Y en-
tonces, de la fusion del derecho civil con el derecho pretoriano y
el derecho imperial naci6 la forma interior del testamento usada en
tiempo de Justiniano, llamada por los comentadores testamentim
tripartitum, porque deriva de un tercer origen ; testamento que
debe hacerse en un solo contexto con la asistencia de siete testigos
especialmente convocados, su suscripeion 0 firma interior y la del
testador, v, en fin, sus sellos.

Entre los testigos no pueden figurar las mujeres, los impuberos,
los esclavos, los locos, los sordos, los mudos, los prddigos con
interdiccion, las personas declaradas fmprobas é indignas de testar,
los individuos de la familia del testador 6 del heredero, ni el mis-
mo heredero, aunque podia serlo, segun el derecho civil, en el
testamento per s ef libram, en la época en que el familic emptor
s6lo era un tercero que intervenia.— Pero los legatarios, los fidei-
comisarios y los individuos de su familia pueden ser testigos.—Por
lo demas, las condiciones de capacidad se deben considerar en los
testigos en el momento de la formacion del testamento.

Nadie, generalmente hablando, puede tener mas de un testa-
mento ; pero el mismo puede hacerse en muchos ejemplares origi-
nales.

No es indispensable que el testamento se haga por escrito. Si se
ha hecho por una mera nuncupacion verbal en presencia del ni-
mero de testigos que se requiere, es vilido,
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Los militares han obtenido de las constituciones imperiales mu-
chos privilegios importantes relativamente 4 sus testamentos, ya
por su propia capacidad de testar, ya por la capacidad de aquellos
4 quienes quieren dejar sus bienes, ya por la forma del acto, ya
por la extension y la forma de sus disposiciones.—Tocante 4 la
forma , la regla es que su voluntad, de cualquiera manera que se
pruebe, con tal que lo sea, y que haya sido formal por su parte,
basta para constituir valido un testamento.—Pero estos privile-
gios solo existen, miéntras son militares, en los campamentos y en
las expediciones. Y dun despues del licenciamiento, el testamento
militar sélo conserva su validez por espacio de un afio. :

Hay tambien, ademas, algunos testamentos que estén dispensa-
dos de las formas ordinarias, por efecto de ciertas circunstancias
excepcionales.

Para testar es preciso tener la faccion de testamento. Esta expre-
sion en su origen significaba el poder de concurrir 4 la formacion
de un testamento , bien como testador, bien como familie emptor,
6 bien como testigo. Pero en el tiempo de Gayo y Ulpiano se mo-
difico su sentido, y significaba dos cosas : 1.2, la capacidad de ha-
cer un testamento ; 2., la de recibir 6 adquirir para si 6 para otro
por el testamento de alguno.

La faccion de testamento en la persona del testador se compone
dei derecho de tener un testamento y de la capacidad de ejercitar
este derecho. Hay que considerar en esto dos épocas:las dela
formacion del testamento y de la muerte, y ademas el tiempo in-
termedio. La capacidad de ejercitar el derecho se exige en la pri-
mera época ; pero el derecho en si mismo se exige en las dos épo-
cas, y dun en el tiempo intermedio, desde el testamento hasta la
muerte sin interrupcion, salvas las modificaciones introducidas
por el derecho pretoriano en este rigor de los principios.

La faccion de testamento no era de derecho privado, sino pi-
blico ; era preciso haberla recibido de la ley.

Los esclavos, los cautivos en poder del enemigo, los peregrind,
aquellos cayo estado era incierto y dudoso, los declarados intesta-
biles, y, finalmente, los hijos de familia, no la tenian. No obstante,
respecto de los cautivos en poder del enemigo, el testamento
hecho en el cautiverio era del todo nulo, cualquiera que faese Ia
cosa que sucediese ; pero tocante al testamento hecho #ntes del
cautiverio , era-vilido, ya en caso de regreso 4 la ciudad por efec-
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to del postliminium, ya en caso de muerte en poder del enemigo,
por efecto de la ley Cornelia. Respecto de los hijos de familia, les
fué permitido testar , primero sobre su peculio castrense, y des-
pues por su peculio cuasi castrense.

Los imptberos, los locos, los prédigos con interdiccion , los sor-

dos y los mudos , sin medios de manifestar su voluntad , estaban -

privados, no del derecho de tener un testamento, sino dela capaci-
dad de hacerlo. Los ciegos sélo podian testamentar con las forma-
lidades prescritas por el emperador Justiniano.

2 Desheredaciones,

A pesar de la latitud que el derecho primitivo dejaba al jefe de
familia en la disposicion testamentaria de sus bienes, se vié preci-
sado, tanto por la interpretacion como por la autoridad de los pre-
tores y de los emperadores, & instituir 6 4 desheredar formalmente
4 aquellos que, estando bajo su potestad, debian ser herederos con

arreglo 4 la ley. ‘

TLa desheredacion se practicaba de dos maneras,-6 nominalmente
(nominatim) : Titius filius meus ewheres esto, 6 colectivamente
(inter ceteros) : ceteri exheredes sunt. Por lo demas, para que pu-
diese haber lugar 4 desheredar 4 un ascendiente, era necesario
absolutamente que fuese heredero suyo : porque para alejarlo de
la herencia (ewheredare) era preciso que fuese llamado 4 ella.

Segun el derecho civil, los hijos sometidos sin intermediario 4
la potestad del jefe, siendo para si solos herederos suyos, solo ellos
debian ser desheredados ; respecto.de éstos, habia una diferencia
entre los hijos varones en el primer grado, y las hijas, nietas u
otras. Los primeros debian ser desheredados nominalmente, y su
omision anulaba el testamento desde su origen; las otras podian
ser desheredadas en masa (inter ceferos), y en caso de omision sélo
tenian derecho de presentarse en concurso para una determinada
parte con los herederos instituidos.

“Siendo los pdstumos personas inciertas, no podian, conforme al
derecho civil, ni ser instituidas ni desheredadas anticipadamente;
su nacimiento, cuando eran herederos suyos, debia por precision
romper el testamento anterior. Para prevenir este rompimiento
permitio el uso al jefe de familia instituir 6 desheredar 4 los pos-
tumos suyos. Los varones debian ser desheredados nominalmente:
es decir, por designacion especial de la clase de los postumos va-
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rones ; respecto de las hembras, estaban comprendidas en Ia des-
]]iell;e.dacl.on .colectwa, ceteri exheredes sunto, con tal que el testador

ubiese 1nd1.cado,. al dejarles un legado, por pequefio que fuese,
que las habia tenido presentes y las habia comprendido en esta
desheredacion general.

La ley Juxia VELEYA hizo extensivo este permiso 4 los hijos
que podian nacer antes de la muerte del testador, pero despues de
la formacxo:? del testamento ; permitié tambien desheredar anticie
padamente 4 los que, ya nacidos en el momento del testamento,
pero habiendo side precedidos en la familia por su padre, no eran
herederos suy‘osfen {;:\s'ta época, pero podian serlo en adelante, si
su padre moria 6 salia de la familia.—Los hijos 4 quienes se refe-
ria esta ley han sido llamados cuasi-pdstumos veleyanos.

La omision de un péstumo ¢ de un cuasi-péstumo no anulaba

el testamento desde su principio, pero se rompia al tiempo de su

agnacion ¢ cuasi-agnacion. .

Habiendo llamado el derecho pretoriano 4 los hijos emancipados
4 la posesion de los bienes en la clase de herederos suyos, impuso
la necesidad de instituirlos 6 desheredarlos; de otra manera. les
daba la posesion de los bienes contra las tablas del testamento,.

P'o-r lo que.tooa a los hijos adoptivos, miéntras pertenecian 4 Ia
far-mha adoptiva, el padre adoptivo sélo estaba obligado 4 insti-
tairlos 6 desheredarlos; pero si habian sido emancipados en vida
de Su.pfidr-(a natural por su padre adoptivo, aunque segun el dere-
cho civil ninguno estaba ya obligado 4 instituirlos & desheredarlos;
el pretor, llaméndolos 4 la posesion de los bienes en la sucesim;
del padre natural, imponia 4 éste la misma obligacion respecto de
ellos, que respecto de los hijos que hubiese emancipado él mismo,

Justy;ian}o s.uprilmié toda diferencia entre los hijos por una parte
¥ las hijas 6 nietas por otra, y respecto de los postumos, entre los
del sexo masculino y los del femenino. La desheredacion debe ha-
cerse nominalmente para todos sin distincion, ¥ su mision produce
la nulidad en el rompimiento entero del testamento.—Confirma el
de-ree];p.Pretoriano respecto de los hijos emancipados. Respecto
de los hijos a(?OptIVOS » e remite al nuevo derecho que establecié
para la adopcion, y segun este derecho, no destruye Ia patria po-
testad del padre natural y sélo da derechos ab instestato tocantg i

la siicesion d ivo, 4 mé i
: el padre adoptwo » & menos que la adopcion no haya
sido hecha por un ascendiente.

L
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Institucion de heredero.

 La institucion de heredero es la designacion de aquel 6 de aque-
llos que el testador quiere por herederos; es como la eabeza 6 el
fandamento de todo el testamento. Bl fundamento, porque si la
institucion fenece, todas las demas disposiciones fenecen del mismo
modo.—La cabeza, porque antignamente debia por necesidad ser
colocada 4 la cabeza del testamento ; segun Justiniano, importa
poco su lugar, con tal que lo tenga. Debia tambien hacerse en
términos solemnes concebidos imperativamente en el estilo de la
ley; Constantino IT suprimié esta solemnidad de términos.

Pueden ser instituidos herederos aquellos que tienen faccion de
testamento con el testador.—Entre las personas privadas, ya de
esta faccion, ya del derecho de percibir en totalidad 6 en parte,
estaban los dediticios, los Latinos-Junianos, las mujeres, los céli-
bes, las personas sin hijos, las personas inciertas, y por consiguien-
te, los péstumos, exceptuando los péstumos suyos; en tiempo de
Justiniano no se trata ya de ninguna de estas incapacidades. Pero
los peregrini, los deportados, los apdstatas y los herejes no pueden
atin ser instituidos ; y hay, ademas, algunas causas de incapacidad
relativa, respecto de los hijos incestuosos del segundo conyuge y
de los hijos naturales.

Prescindiendo de estos diferentes casos, todos los romanos y sus
esclavos por ellos tienen faccion de testamento.

Tn cuanto 4 los esclavos, se puede instituir 4 los suyos propios
y & los de otro.—Respecto de los suyos propios, se necesitaba en
otro tiempo, en sentir de ciertos jurisconsultos, manurmitirlos expre-
samente por el mismo testamento. Justiniano suprime esta contro-
versia : la institucion supone de pleno derecho la manumision. Es
preciso distinguir en ella si han quedado 6 no en la misma situa-
cion, es decir, en poder del testador ; mi¢ntras permanecen en él,
la validez de su institucion depende esencialmente de la manumi-

sion expresa ¢ tAcita que va unida 4 ella; y llegando 4 morir el
testador, se hacen 4 la vez; en virtud del testamento, libres y he-
rederos necesarios. Pero si mudan de condicion, esto es, sison
manumitidos 6 enajenados en vida del testador, sucede en la época
de su institucion como si se tratase de los esclavos de otro.—Res-
pecto de éstos, puede instituirseles, si se tiene faccion con el dueio,

RESUMEN. —TIT. X AL XIX.—HERENCIAS TESTAMENTARIAS, 643

é,]:m c:_mndo pertenezcan 4 una herencia vacante, porque la heren-
cia, miéntras no es recogida, representa al difunto. La herencia no
es adquirida de pleno derecho y por necesidad por los esclavos asf
Instituidos ; sélo lo es voluntariamente por la adicion y solo en‘lel
momento de la adicion por ellos mismos, si son 1ib,res en aquel
tiemapo ; si no, por el duefio que tiene entdnces, Y por cuya 6rden
se hace la adicion ; porque puesta la institucion en cabeza do u
esclavo, le sigue de mano en mano y va unida al dominio hasta I:
adicion. Si tiene muchos duefios, adquiere la herencia propor(;ienal-
mente para cm.la uno de aquellos por los que se hizo Ia adicion.

: Pueden instituirse uno ¢ muchos herederos ; pero 4 uno solo ¢
4 todos ellos es preciso que tengan la herencia » ¥ que no tenga
mas que la herencia. Por lo tanto, sila distribucion de ﬁfthn
hecha por el testador no completa 6 pasa de la herencia es’ta}s]c s
tes deben ser proporcionalmente aumentadas ¢ reducide’ts. i

Los romanos Inveniaron en este particular un sistema ingénioso

que consistia en dar 4 cada heredero, cualquiera que fuese su mi:
mero, una cantidad cualquiera de partes 4 voluntad del testador :
el.va}cr de cads; Lgaa de estas partes se determinaba desp:u:s pOI:
su numero total ; de manera que samad : ':’ A
ni & ménos que la herencia. -qSin emba;gsorjulfrf f‘;liiei:i)j;loné;m_as
.tiema numeérico de enténces hacfa verificar comunment; esta disjji
sion en doce partes llamadas onzas; porque se consideraba: la he:
rencia como-un as, es decir, como un entero cualquiera u.e se
trataba de pesar y distribuir por peso entre los herederos; %or 1
demas, esto sélo era una costumbre ; Pero no una ley, v .eI test :
dor ‘era duefio siempre de dividir su herencia en vt:’trl‘tas 01;7:-
cuantas queria.—Pero si habia dejado uno é muchos heredeljoi
an partes, entonces la eostumhre se hacla regla ; se Cmia—neceqa-
riamente que habia seguido la division comun del as en doce OI'IZ:lS
por simple peso ; en veinte y cuatro onzas por doble peso (du or
dao);.en treinta y seis onzas por triple peso (tripondio) y asi.{zjo::
secut;lvamenﬁe segun el nimero de partes ya indicadas }301" él; (;I
que 6 los que estaban instituidos sin partes determinadas, torr;a{;an
’Eodas ]as- que que:daban para completar las doce, las veinticuatro
0 las t.rem‘ta ¥ seis onzas de que debia componerse la herencia.

: La institucion puede hacerse pura y simplemente ¢ bajo co;ldi-
cion; no puede hacerse desde un término fijo ni hasta un término
fijo; pero puede hacerse desde un término incierto, porque en log




