
"LA DESHEREDACION EN EL DERECHO ESPA- 
ÑOL: SU DESENVOLVIMIENTO HISTORICO" 

l. Algunas consideraciones en torno al Derecho sucesorio 
en la antigüedad. 

II. Antecedentes históricos de esta institución. ¿Puede fi- 
jarse el coficepto de la desheredación en el Derecho 
antiguo? 

III. La Desheredación en el Darecho Romano. 
A) Formación de su concepto. 
8 )  LES una institución del "ius civile" o del "ius hono- 

rarium"? Obligación de instituir o desheredar. Refe- 
rencia a la doctrina de los principales juristas 
romanos. 

C )  Reformas introducidas por Justiniano. Las Novelas 
115 y 22. 

1V. La desheredación en el Derecho germano. 

1.-ALGUNAS CONSIDERACIONES E N  TORNO AL DFs  
RECHO SUCESORIO E N  LA ANTIGIJEDAD 

Modernamente por la doctrina, ha sido combatida l a  
institución de que vanlog a ocuparnos hasta el extremo de que, 
en el siglo, XiX, época de las Codificaciones, prevalecienido 
,este criterio fue destercada del Código francés, que serviría 
d'e incdelo a los posteriores; la indignidad para suceder 
-,afirmaba Pothier- hacia innecesaria l a  existencia de l a  
deslieredación. Justificación suficiente, .en su criterio, para 
fundainentar tal aserto. .Nos pro.ponemos estudiar l a  génesis 
/de 12. d:esheredación, e5 d,ecir, l a  evoJuci6,n que ten D.erec1io 
patrio lm tenido nuestra institucih, partiendo clescle los prin- 
ci.pioo ten que se nlanifiesta en l a  historia del D.e~ec11.0 Civil. 

Antes de entrar en  el ,estudio de la deshleredación como 
i.nstitució:tl, .es precim .que v ~ o s  el desmvolvimiento del 
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denecho sucesori.0, y para ello, ten.dremos que Iíemo#n,tarnoo 
a la an'tigliiedad. El Derecho sucesorio, afirma Cimbali ( 1 1 ,  
priesleqta htin~.as ~elaciones con le1 :derecho de familia y de 
propieclad, por lo que nccesarian~ente vi,ene a ser una jua- 
ti'ficación del misino y una organizacióil de bienes en torno 
a las personas Sigadas por vínculo cle sangi*; el  d-eaecl-io d e  
propiedad, les la principal base c1,e uuna soci~edacl organizada ( z ) 
y así vet.erno>s a tr,a\.és de nuestro estudio la fntiina r'elación 
que :guarda con e l  d.esen\~dvin~iento de la sucesión. 

Corno aficma Azccírate ( 3 ) .  :m los tiempos primitivos y 
traclicioiii.ales la propiedad e r a  inalicnabl.e, tenía una carScter 
social, es ,cl nexo entre .el hogar y el cu1;t'~ #a los .antspb- 
s,ados ( 4) y por este .rna'tiz lenlinentem en tle ooltectivista, e ra  
de  todas los .que pe.r'ten-ecian a la fainilia, y ésta, corno enti- 
dad, n o  desapanece, y por consiguiente, el siskina de suce- 
sión serA legítiin,o dentro c1,e la misma. Cavaplan ( 5 )  y 
Cimbali (6) sustcn'tan a.nálogo triterio; al existir la pro- 
piedad colectiva, eJ ~nclivicluc a , ~  representa 111;í.s que un 
posee'doi t,einpoi-al a aombre de ].a fa~iii~lia que ,es la  única pra- 
pitetaria y po,r coilsig~iien(te 1i1d se pu,ede hah1a.r tle una 
sucesión teijt.üirient,a.ria. 

A'lg-unos autores han venid.0 a .afirnlar ( 7 )  que, l a  suce- 

(1) ( ~ L R  tltlcva fase dcl Dcitcho Ci\-i l».  \rol. r k 1-55), p iq .  !s.?. 
(2) Cicertit~ OJL su . na.tadu rlc 10- (tc.hi!res» a.firina r8pe c~islodia re- 

iunl su:tr~t~tt ,11rbjt~111 1 1 ~ : i c ~ i ~ l i ; ~  querebanL)) . 
(3) Jlisloiin Jcl Dc.rccho de Propicdsd. T. 1 cap. IT, pig. 12. 
(4) Dicc C.irc7~d7i.  sii su  oriición «PIQ donlo» 41. <hTn 1ia.y iia~ln I I I ~ ~  

~ajir ido que 181. x i v i i ~ ~ d ~  cic cada familia. alli cxisli: cl altnr, brilla cl fue- 
go, allí existen las cosas S:tntns y J &  roligióu!). El mismo Cicerón «Do ?--$- 
bqs» 11. 22. dice que l<is R1:tiir.s los consí-it,iiínn los nliu8elos y antepasade, 
qqicilcs q u i m ~ n  quc al s,bandiina.r esta vidn seüi i  inirdos como dioses por 
sus clesceidienl;es. 

(5) «Nouvi orizzoliti dcl (IiritLo cisiler Nilán 1894. Vol. 1 k 111 «De- 
tra f ~ s s i  rli:llo avol~iiii.c,iit~~ del diritto civil.?», f i ~ s l a  10s has pc.ríodo'3 del des- 
e~~volvindlcnto del Detv.;rhb civil, 1.9 absorción dcl elerneuto indbidual @m 
el .social, 2 . g  confuxicin y homo~cneidarl en los actos y rc1:icioncs jurídicas 

y ,3.Q el ser la propicdad no prir:tcl;i, sin? comtío colectiva. 
(6) Ob. cit. t. 1 parte 1 crip. 1 p&. 10. 

(7) Ba.roli. Diritto n a t u ~ t l c  privato e piiblico. Diritto prlvato d;. 1.205. 
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~;ió.n l-iereditaria fué anterior a la intcs.tacLa y por ende. 
los k , s t a~~~:e l~ tos  han precedidmo al derecho sucesorio. Esta 
oipini6n ha sid,o co1nbatid.a ya que, .el derecho sucesorio, va 
forin.A.~~d,ocie dentro de la famitia, y así, voces tan autorizadas 
c0:m.o las dic Sumner NIaine (S), Ihering (g), Ahrens ( r o), 
Prisco ( 1  I ) ,  R,amos ( I 2 ) ,  Dme Di,ego ( I 3.)* Castan ( 1  4), sos.- 
tien,en que., 4211 una primera fase l a  sucesión tiene un carácter 
,necesario y fam(1iar y por consiguiente es anterior a la t8qc- 
tamcri.t~aria ( I 5 ) .  

Iiidiscutible es (el criterio sustentado por la mayoría de 
lo6 civilis'tas cle que' e n  una primera fase el d.erecho suceso- 
rio, s,e nos preseiita callo un funda.mento natural ( r 6) que 
deriva de l a  generacih,  y los bienes, al 111.orir iel jefe de 
l a  faniJia, pasan ia la misma, que repr*esenta una conti- 
nuidad d-e) lazo biológic,~ ( i 7 )  a t r e  los coi-iipoil.entes 'd,e 
ella, principio que \ri:eile a presidir (el pensainie,nta de todos 
los kgislad.ore5 de la 'antigüedad. En la priniera faso 'del 
derecl~o suaesorio, no aparece el tes.tainento, hasta una época 
nii~y av,a,nzad,a en que l a  propiedad colectiva se Ira .a indi- 
vid~~alizar y s.e .adilzite la posibilidad de qiie el p!adre p u e d ~  
d'ispqner de sus bienes por medio del misnio. 

En le1 pueblo. 111e:b~eo al repartirse la ti.erra de Ca- 
naá.n ( I 8), la propiedad se distribuyó enhe  1hs tribus y fa- 
milias para cl'cdicarse a l a  agricultura, sin que Csta perma- 
neciese permanentemente .en una :nlisma familia, sino tqn 

(8) NI 1)oreclio Aii t iq~~o.  hlndri(i 1.89 l (Lcnd. esliaiilila) pAg. 17. 
(9) « l l i s t ~ ~ ~ i i o  du d ~ v e l l ~ p l ~ ~ l l i e i l t  d~i  clroit roiiiüiii)). Tradui:ción francrsa 

de O. de 31c~l1*netrrq París 1900 vol. 1, pig.  45. 

(10) Curso de Dciucho K:iLural, p i s .  601. 
(11) Pilosofia del Dcrceho, pág. 374. 

(12) De 1a.s Sucesiones T. 1, pi:. 9. 
(13) Lustitucioiies dcml Derecho Civil e q ~ i ñ o l .  T. 111, 1i:ig. 28. 
(14) ~ e r & l i o  civil c.spnlii>l, ~nuiúa g f o ~ a l  (Nohirins). T.  IV, p i s .  14J. 
(15) L3 opinibo de Bnroli, es duramente combatida por Rosmini-Ser- 

batti. b'ilosofia del Dmmho. T.. 1 k 1935. 
(16) P f i r c o  Olj. cit. 6r. ,198, pág. 379. 
(17) D'd.gwc~mo. L.. génesis y la ;evolución del Z)erm:liv civil. (trad.; 

espa. d e  P .  Dorado), vol. 1 t 210 a 212. 
(18) Súmeros IZ; 66. 



230 R E V I S T A  

~41.0 dut-ant.e el añ.0 sabálico ( I g j  y priacipalmente del ju- 
bileo ( 20) .en cuyo tiempo se proc.cd,ía a h.a, r e ~  un nuevo re- 
partlo hpid iéndose  que los :tr,aspasos fulesen perpetuados ( 2  I ), 
evitando así se dispersasen las  tribus, prohibi'encl,~ con- 
traer m a t r h m i o  fuma d;e 3as i n i s m ~ s ,  para que ios bi,enes 
no pias~aren de  iinas a otras, dis.gl~egándos~c la propied'ad, y, 
a fin 'die :evitarloj fué creado el retr.acto gent'ilitciol dientro de la 
f,amilia que, tenía s u  continuación asegurada por medio de  
la ins'titució-n del' .levirato ( 22). El priricipio de unidad fami- 
liar, e s t á  psesidida por u n  fundam:ento religioso que hace 
a la familia más 5ecurida; la  Sagrada Biblia dice que, «to- 
d,os los hiomb~es .toinarj.n mujer de su tribu y fanlilia)), a 
fin ;die que l a  herencia quede dentro d e  Csta y las tribus no 
se confundan entre sí (23 ) ,  precisametite por lo que se  i;ns- 
tituyó iel levirato, para  que e l  lazo biológico continua.se entre 
las f,amiljas, llegiíndoae (d consic1,era.r la esterilidad, coino. un 
oprobio (24), hasta tal extnemo que, d'en'tro d e  1.a nis.ma, es- 

(19) Deukronoiiiio XV 1. 2. E1 año s b i t i c o  dui-ih:r sisicto años durniile 
el cual sc d4jaba <:1 C ~ I I I ~ O  a. bab1)~clio paro que ee 1,udiera~i a.provi~cli~i: 
sus prodiictos uat~u.:~les. 

(20) LeviLico XXV vci..i. 8 y ss. Dcspu4s dc l~asnilns siotc sci1i:iiias 
de aüos cumplidos, cs á<.i'ir -10 :iüos cl que seguía <,ro el i1i1.1 Jiihilco, por 
¿!I SL) lr~zrnbn I I I : ~ ;  ~)ri\.il!'gios q ~ i c  cn el sil~úlica (;lsí 13s cwas i~ii:iji~i~:itlüs, 
villviaii a su aii l i~iio cl~ii~ñii, las escl~ivos rccr~l~r:ili:~ii s ~ i  libcrtacl: Mi:.), i:o~i 

vuelt,:i de las r.wsna a s ~ i  est:zdo anlcldor, se qiie~ia Ii:iccr vor n los judíos 
que la prul~icdad cra de .Dios y que, ellos solo cra.n usiifructuarios. 

(21) «La ticrra asíinisinr, no se vciidcrli pnrn siempre, por c~i:liilo es 

min y vosotras sois adv~iir~li ins y colonos mí%». Vcrs. 23. L:vili,.o XXV. 
El vws 31 d!ice quc, « todo tcrreiio de. vuwtra pwcsi~hi que se v.~!icl:i, ~ ! r ; i  
x:oii l a  coildicitrn de rerlilniblen sin cml>axgo a este principio hay una ex- 
ce,pcibu clri el vcrs. 20 dcl c:lp. XXVII  d1.1 Levítico. 

(22) La iu~ijcr dc aclucl quz no había podido tener uii hijo, era cntre- 
g;ids dr3sp~ií.s de la. iiiiicrt,: di31 iiu~riili), nl herm~iio cle kslc, quien Lciii:~ 
( , I  det~ec tlu <I:i i .  I I I I : I  pi>st<'riil.ld ;11 difuiila pa~::.i::l qi-ic coiiliiii~cii.:t su iiumbrq 
ciilri, 1'~' Iiijos C ~ C  I<i.:i:>l, si no lo Ii,tcia, qiicd;ibn. privado di: la lic.rl:iioi:~ que 
se ~ ~ r ~ t r c ~ : i l ~ : ~  :I otro 11ari1711tv qiic L I ~  rr:t,iltirl:~, ;idlnitie~a la iii:ti~o dc la 
viiidu.. Dcul-crriiioiiiio SY\r 7.10. Rut,li 111 3.12. 

(23) Núiiicros SXSVi. ,  7. a 9. 
(21) Góucsis SXX v w s .  31 c1.i';~ r~ifii-i6iidoso a K:iqual 6 ... coiii.iiiiii y 

i'ari6 uu  Liijli, y dijo; quil;~ Dios u¿i oprobio)) cu:iii110 ~inció Josi:,. 
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taban igualados e n  derechas aloa hijos legítimos, c m a  los 
que ilacian de mujcres secundarias ( 2  5 ) .  

E1 testamento, no  fue cm~ocidó en d pueblo hebreo 
sin que pu-edá considerarse com.0 121 el legado que hizo 
Jacob a José, e l  c ~ ~ a l ,  ind~ependientern;e,~te de  los bien% qu,e 
1e correspondieran recibió las tierras que Jacob ccrnquict6 a 
20,s ainorre,os ; bienes yu.c no "formaban parte de la familia 
y '& los qne p d í a  disponer libremente, llamando a heredar 
a Efrain y a Manaes  ( 2 6) a pesar de que lsu padre hab5a 
heredado, y fue rnej.orad.0 (27 )  respecto a sus hermanos. 

11. paftir de  Moisés, Ix libertad dme disposición desaparece 
y en sus leyes sc  liiili.tó la facultad de distribuir los bienieg 
iciitric sus dc!jccndientes ( 2 8 ) ;  principio en que se basa la 
tjucc~ión, c : i  ,:n cl que sc 11a d.e cantinuar por n i .cdi~ dle la pri- 
niogcii.i.tura l a  tradiciGa familiar y ,así vemos, coiiio la h.er.enc.ia 
se dii,idie 'ci1ti.e íos hijos varones, correspanc1iéndoSe a l  mayor 
el doi~lc ( 2 9 )  que 'pasa a ser el padre de la misma, recibiendo 
su autoridad y c.onvirti6n'dose en sacierdote y juez doiiiésticu 
a quien los hermanas deben reverencia y respeto, despu& 
de que h.an recibido la benaícidn paYeana T30), de modo que, 

(25) AGnr, ünd Dam y Neftali, hijos de las siervas de lLiqu;!.i y Lia, 
fucruii (,oino los deni:ís hijus de Jacob jefes de una ck clrlas doce .tribus d a  
Tsracl. 

(26) Génesis X L V I í I  vcrs.- 5 iipor tanto, los dos hijvs que tr ltS~n naci- 
do cri 1s ticrrn de l3~ipf.o ;rnhs cLe que yo viniese qiikro i'luc m míos, 
:Efi:~iiii y 31-3nnucs w r i n  rcpiitados tan mios conio Rii:ir'n y Simeólia. 

(27) Gi:ircrin SLVIII vcrs. 22. 
(28) ( ':~4:> de qiic los lilibier:~, pues Ahralinm clijo a 1)ios ;(...yo m 

voy de eslri nituido sin hijos así Labra dc h ~ r e d : ~ r m e  I3liA:ir' Gcnesis XV 
vurs 2. E*:< liliertad cxislia, y :mi rciiitis, couw At~mh:i,in lierii~aQdo a Su so- 
briii I Liit y n rilros p:iricntcs, pcnso dejar los b i ~ q  al hijo d e  .su mn,yor- 
domo. Q(.iir>is XV vers. 3. 

(29) L r r  r . i r i r i~~i : r~r i i~~~rn~ corrcsp«i:dia al que Iiiil)ie% 11:icido priniefro y 
si u n  homhre titi(?iic hijos de dos inuji,ms, tu13 ahorrwirln y otrn prdcrrid-a, 
6 . 1  tiij:~ (Ir l a  prin1cr:i wri i  el primogénit,~ sin que pueda h:rcerm el nombra- 
imcotis a r:i>;iii. 'del hijo de la rnuj~:r aiiisda en gwjuicio íle :iqwl :L quicn 
cur~crl)oridc tp.or dcrtv:ho &c unciini~:~~iito la primosenitum y por mnto l a  
dolil? porciiiii d e  In herencia. Denteroiiomio XXI vers. 15 a 17. 

(30) Crhnesis XLVIII  vers. 20. 
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la primo,genit¿ira t,enía más importancia mioral que leg,aI ( 3 I ) . 
R11.ai;s6s dispuso que, ;:I 11j.jn mayor, ilo po3í;i 5-r pi-i\,ado dc: 
su derecho y s i  6s?e fallel~i~a, la prirnoge;nimr,a no pasa;bar 
ql que l e  siguicac en le1 ordlen familiar, sino que la viuda 
tenia que casarse con e l  hermano mayor a fin d e  continuar 
la fan-i.iBa. que 9e ,extinguía si tests tia se llevaba a efec- 
to (32).  H.asta tal 'extremo (tenía la  primogmit'ura un carác- 
ber restrictivo que el hijo qu'e tuviege e s e  derecho, pércibía 
solamiente d iloblle de l,a h:erencia de 10s bienes que po- 
seía el padre $en el mamen'to de su fal1ecimien"to ( 3 3 ) ,  de 
manera que,  si moda  el padre viviendo el abuelo y éste con- 
servaba sus bienes del liatrimonio familiar, al Il.egar l,a muer- 
De del abue'o, el prim,og¿riito del padre premuerto, no tenía 
ninguna 1en;taja sobre l a  herei~cia de su abuelo. 

Ein la institución del Icvirnho, 'el hijo qur nacía de ,esta 
uniórn, ~exc1u.í.a a s u  padr.e natural e n  la herencia del primogé- 
nito, se c~nsiclerab~a corn.0 hijo Iegal dle ksre y por c.onsi- 
gukrite su continiiador (34) .  L.as h.ermanas y las hijas que- 
dab.an iescluídas de la herencia, recibiend.01 s610 alimm'tos y 
cuando S!: casab.an, un.a décima parte de l a  misma, siempre 
y cuando no exi's'ti.esen descendienb,es varones que pudiesen 
acudir a la h1erenci.a (35)  y en  caso de que te1 'testador 
mlo tuvier,a hijas, la  h'cnlncia, recaía en loa ~ar ientes  in;í:.s 
próximos (36). 

Los hijos sucedían a l a  rnadre por paftes igual.es, mien- 
tras que l a  nladre y J:os parientes de  C.sta no l~eredab~an nunc,a, 
tan s610 podían, utilizand,~ iel zetracto gentilicio, recobrar los 
bienes que el elri~arido h.eredaba de  su esposa, ya que id rna- 

(31) Isaac dió la p r i m o ~ n i t u r a  a Jacob, a ~>emr de correspondcrIc s 
Esau. 

(32) En esto consiste el levirato. Cofr. naba 22. 
(33) I)euteronomio X X I  vers. 15 y SS. 

(34) nPutcronomio XXVII vers. 5 y SS. 

(35) Númcros S X V I I  vas .  S idisponío que cuailclo un hoiiibic niurieso siii 

hijor pasase la herencia a las hijas. 
($6) Numems X X V I i  v a s .  9.10. y 11 estahlrrtrn el orden dc sucedcr 

«a falta d e  bijas li~.i.rdar;iii sus Iirernra~il:<< ib ~UIIU. dr 'ést.o,>, 103 h r m a n w  de 
9u padre  y en  d~~C iv0  dc los misuios, los ]i:iriciiL% iu ik  c&canos». 
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r,ido hleredlero de ésta, podha trasm.itir a sus propios parient,es 
los bienes que había r;ecibido d e  la inis,ma, nGentras que la 
niuj.er no heredaba :a !su marido, salvo raras cscepcio~~~es (37;, 
aun en :el c.aso de que no 'hubikse 'tenid.0 hijos (38) de su 
matrimonio. 

Cuando una persona hubiere sido c0ndenad.a por algunas 
ddZt':tcrc, los bienes de la misma pasaban al  Fisco, así como las 
que per%en.ecian a l  extranjero que se acogta a l a  ley de 
iVioo?$&s y nloi'í sin .descendencia (39). 

Tras leste sucbto; estudio del sistem:a sucesorio en el 
pueblo bebileo, de los más completos de la ,anti'güledad poi- 
sus rasgos caraceerísticos y bi:m detinid.os, que si n o  se nos 
ptiesen,ta con un pcrfccto des.arrollo, no p.or ello d'e)emm 
de anotar lo i;nt,eresant.e c1,e los principios que dkl mismo 
be deducen, su gran originalidad y el dictado d.e la sabia 
r a z h  de su autor nos ll.va .a la, c~nclusihn, de qu,e si bien 
no ies.tá iíegulado cm una configuración 'jurídica, no deja 
d~e temer qna gran trascendenci;a m el  mund'o antigno. 

E1 d~zrecho succsori.o en lma India, se halla presidido por 
uq prkncipics característico d~e toda antigüedad y con al- 
gunas r~elaci~ones con el diel pu,eblo hebveo. 

L!a familia y la propiedad permanecen unidas y arnb,as 
van tnansmi:tiCn&os.e de generación en gmeración, a fin dae 
,evitar la  disgreg.aci6n d.e testas dos instituciones que tanta 
transcendenci,a tienen en el mundo antiguo. En la India pre- 
domina un rdgim~en de  qastas, y l a  legitimidad proviene de 
l a  u n i h  de  ~ 1 , ~ e . s  .sociales dentro de un mismo rango (40). 
El Pegi:slador dispone que todos los bienes se repartan entre 
los 51er,ed:eros d.e manera que concurran por igual a la he- 

(37) 1,iljro de  Juclit cap. V I 1 1  ri:lii. 7 nos dice: Judit  hermosz 

cn a t r c m o  y Ii:al,iü,lc d:'jnilo su  iiinriclo iiiuclraq riclticzns y riuiiicros:i. l'nriii- 
lis y ,~'uscsianes 1lcii:rs dc  vmndas y ~i:-l,afi%q dd,! o v c j a ~ ) ) .  

(38) Jiidit, c a a d u  con 3In;na.c~ iio dejó desceniid~ricia.. 
(39) Lta cxt,ra.njeros que se acnz,iau a la ley ~nusáiica, d i s f r u h b m  de 

los misinos d c r c c l m  que Im he'ic'eas, salvo algli!ios de rniiictcr público! 
y recibían el nombre de  prosdlitos. 

(40) Código Manu. Libro I X .  versls. -156 y 157. 
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riencia, si bien aclm.ite dos wslve&des ( 4 1 )  una, que e$ her- 
mano mayor iienuncle a su de1lech.0 (42), y otra, cuando el 
p a d x  hayfa hechfo~ por sí mismo la partición. 

2 Puede hablarse de. un sistema kie legítimas en el Có- 
digo de  Manú? Analizando d. cont.enid,o del citado texto, 
nos plantea .esta interrogante, que sin duda, a nosotros mis- 
.mas, nos *origina dificultad el contesrarn.os; sin embargo., sin 
,Jmnor a equivocarnos nos a;trevemos a sostener que, a travCs 
d e  este cuerpo kgaE, La India mantuvo, un principio de le- 
gjtima e n  las sucesiones. Este aserto, encuentra una contra- 
tliccjón a l.a pregunta formulada, que no  rregam.os; como 
hiemos s~eñdlado, :el versicul~o I o 5, admite la prirnogeni.. 
tura y por c.onsigui;ente, al heredar d. primag6nit9, adqui- 
rikndo todos los bienes del padre, priva a los demás here- 
deros d.e di.chos bienes, con lo que viene a n,egarsLe estme prin- 
cipio aq pasar a vivir y depender del: primogénito los d m k s  
c'oh'erederos. La f.orma de repartirse la herencia (43) s e  
haua establleci:da en ;el mismo Código, t,enie.ndo un carácrer 
irn$erativo, 10 que nos ha movido a presuponer Sa existencia 
de esre sts,terna (44) que la misma ley establece 745) y 
por consiguiente, los derechio,~ a co.ncurdif a 1ki h:erencia vilenen 
prcdetermitnadas rigiendo un principio de comunidad de bienes 
que post~eriorm~ente se transforma en un.a p-asibilidad de que 
algunos dle ieuos, sie puedan di;stribuir entre los familiares 
(46),  y afirma PCpere (47), que la propiedad india pertene- 

(41) Vers. 104 libro I X .  
f42) Se refiere a la pri~no~pniturn,  pncs eii cl ver... 106 se dispone. 

que el herma.no m33or, pwda W r  la totalidad dcl p;il.riuim.io y los 
dc&s han de ;vivir con 81 como si fuwis su padrc. La prirnopoiLura m se 
rcwYnoc3e a l as  mujeres sers. 134. 

(43) Vers. 103 l i b r o  1X. 
(44) El vers. 117 dice: +que el mayor tmfa uiia p a r k  doblc, al se- 

gundo hijo una paste g media, si cstos s o b r e p , ~ %  3 lrw otrrw cn virtud y 

en  saber, y que las 1i~:rninrios menora kengan: cada cuzl una parte aimplc; 
ta; ea la .?6y ~.~taL&cih».. Cofr. m$k. 152, 1153 y SS. d d  libro IX.  

r (46) C o n f ' i a  nuestra afirmcián el vers. 121 del Libro I X .  
(46) %digo de ManÚ, libro TX vers. 1-29 y 6s. 

(47) Storis del Dir i tb .  Vol. f cap. T I T  pag. 131. 



cta a 30s Bruhmia,ttes q u i e ~ e ;  se l a  transmitieron a 1% .va- 
trym y vays , i i ,   excluyendo a los sudras ; au1lqu:e e n  realidad 
nunca t.rascendl6 a la práicctica, por cuanto l a  tierra, sigue 
paeeída por la ccomuni.dad de familia t rmcal  (48 ) .  En 21 
derech'o sucesoria indio, a ico,nsecu,enicia del régillien de  
castas, y l a  nottablme i,nflu!encia de la religión, se introduce un  
sistema desigual respecta a la partición de herencia (49), 
tbnindio sunia iinpo rjtancia el curnpfimiento de 1.0s deberes 
f~~nfe r~a r i ,m ,  y el culto .a las arit?pasadros, que pr.ecisarnent!e 
>::S donde se 0ri.gin.a la primag,enitura, que va evolucionando 
en i~elaci.ón con ,el reparto entre hij,os legítimos y d,escen- 
di:en.tes y a falta dce ésocrs, entre lios demás hijos ( s o )  que 
clccben Iller.edar a s u  padre, ( 5  1.) pero dando preferlencia al 
hijo lcgítirni ( 5 2 j  C-on $9 10blEgaci6n de asegurar a todos 
los dtemás, los medios nec~esarios de  subsistencia. 

,Ein primer l ~ g a r ,  heredran los hijos, entendiéndose par  
estos a los descendientes de v,aronies, entre los que va trans- 
nii,tiCnd,oce la  obligación d:e rendir a t a  a sus antiepasado.~ 
y a fal,ta d'e varon~es son Uamados a cumpli,r este precepto 
sagrada y dorndsti,c.o, ( 5 3 )  quienes hicieran los sacrificios 
rnortuori~os, que finaitn~ente, .eran los d-einás herederos. 

El pueblo indio divididlo por un  rCgimen de castas, y 
con una notable influencia religiosa en todas sus institucio- 
rks, n o  poclía pasar ,esta mat,eri,a sucecoria, sin acrecentar 
más secta influencia que en ninguna ,o'tr,a institución y asi 
vemos, cómo los principahes r.asgos que le caracterizan, esithn 
inspirad,os :en La famihia y en le1 cqlto que se le dedica; las 
hijas, r.ararnente ieran llamadas la la herencia (54 )  puesto 
que s610 temían d'erecho .a 110s regalos de boda. TambiAn 

(48) S~umner Mrcine. ob .  ciL. pag. 112 y A z c h ~ t e  ob. cit.  & 26 *S- 

tiene quc aun hoy se conwrva este sistema. 

(49) Cofr. Cúdigo d e  Maiiii vers. 167 y SS. del l ib.  I X .  
(60) Los indios admitían doce clases de hijos. D'Aguanno ob. cit. p b  

gina 481. 

(61) Vers. 188 lib. I X  del Código de Manú. 
(62) Vers. 163 lib. TX. CCidigo d e  Manú. 

(53) Vc~s l s .  18G, 187 y SS.  d.1 lib. I X .  
(64) Tan d l o  en lm bienicj d: 13 mi.l!r(i o dc 13 a5u:l.i. -vers. 192 y SS. 
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~mc.ontramos e n  testa Legisbaci6n, causas por las que los he- 
rederos son privado;. .dz la 'herencia, dle las que nos ocuparemos 
nlás adelante. Lo mismo que el eue610. hebreo, la  Fegída- 
ci.6n india, tr,ata con extensión e l  derecho sucesorio, pudiendo 
afirmar que, e n  la mtigüleclad, san las que con más detalle 
se han ,ocup.ado de testa materia. 

En Eer&, la propiedad, según un toexto de zoraastro;. 
pzrten1eci5 .a una ,clase ,superior .guerrera para quien iínica- 
nvei1t.e !existía el derecho d.e .temer bienes, aunquC ésta afirma- 
ci6n no  'está ,muy probada por cuant.0 entre los autores, .existe 
gran discordancia, no soio ten 1.0 reEeren?e a las costuinbres, 
sino tainbien respecto a l a  manera d.e regularse la propiedad ; 
por e l l ~ ,  los tratadistas sostienen que la ausencia. .del testa- 
mseiito m una primera época, da lugar a e n t e n d ~ r  que IR 
propiedad perten.eci6 a l a  c o m d d a d ,  ( 5  5 )  quien a su vez 
se hallaba separada ipor las razas que i'ntegrabzn Csta (56), 
siendo poc,o ~ o n o c i d , ~  su cisterna sucesorio ( 5 7 )  en e1 que 
regia la orgailizaci6n patriarcal de la familia, observando 
con p~eflerlencia ,el rdgirnen de mascu.linjdad y primog.enitura, 
exi'stiendo unos derechos muy restringidos para los hijo; 
naturales con respecto .a $os que t,e.nían los legiti'moc. Ea 
padre 11.0 podía dispo.n!er de sus bienes y si privar al hijo, 
d:e la parte que 1s correspondía en la herench (58)  al. con- 
traler matrimonio sin su coilsentimiento. 

E n  Eglpto, parece ser que hubo en un principio unla 
propiedad coinún, que posteriorm~ant~e s,e convirtió .en fami- 
li'ar. H,erd.oto nos habla de un reparto de tierras que hizo 
el Riey Cesos'tris de su parie, e n  favor de 110s guerreros. Las 

(55) WAgwmno ob. cit. pag. 400 y SS. 

(66) Aiz;m;-rate. Historia dcl derecho de propiedad. T. 1 pag. 41, nos 
(di.m que estaba compuesta la comunidad persa por puobbs endos,  asirian 
y babilonios. 

(67) Pastoret. Histoire de 13 1égislatio;n. Vol. XI paz. 402. 
(58) Por el hecho de que el hijo contrajese matrimonio sin consenti- 

miento del padre, quedaba expulsado del scno de Iti famijia perdiendo la 
que idcntro de ella pudiera corrspand;.rlii. He aquí, una' caiis'r dc deshe- 
redación puesto que era el pndrc el que poicstativommte podía privar :al 

hijo de la herencin. 



clases sochks ,  ec'taban ,divididas en castas y la propiedad 
p'ermianecia ihdivisa com.0 ptitrimonio familiar para atender 
&l cuIto de l a  inisina. Las castas guerr'2ras y c,x,erdota,l, 
Según ,afi'rrna Diódoro Sículo, ,adquirieron dlel Rey l a  pro- 
piedad dte l a  tierra, pero como éstas no l a  cultivaban por si. 
aecaía l a  iexp1otació.n 'en La clase servil, quien pagaba una renta 
por :&a sin que, has'ta titempos d,e D.arí.0, se permitiese su ena- 
j~emxión por pertenecer a la comunidad y solamento podí,a 
tran,smitirs.e a títu'lo gratuito, si 2 ,esta transmisión .aco.inpaña- 
b.a ,la ad.opci6n del adquirente ( 5 9) que entraba a formar parte 
d'e la familia, p a n  l o  cual ,tenía que pertenmer a una misma 
c,as'ta (60) form.ando así una ~opfiqpiedad familiar o asociación 
'de bienes, ( 61 )  'yendo a par,ar a los componcn'tes 'de la, 
mi'sma y tan s61o a 10s :extrañ,os, cuando I'uessen a'cloptados. 
O f ~ e c e  e l  derecho sucesarib en Egipto, casi las mism.as carac- 
fsrísticas que .el pueblo h,ebreo, salvo .el que, las hijas, no 
qu'edaban excluídas de l a  herencia del padre en razón a que 
los hijos d'el rnatrimoni,~ heredaban por part.es iguales sin 
dis,tinció,n de sexo, concur4endo 0 v-eces con los hijos na- 
ti\rtgles., (62) descono~lénd~me el sist,ema de primogenitu- 
ra (63). Los bienes muebles que liubjres.en sido durarite la 
v.ida d.C1 jeSe de  familia de su uso particular, no ,podían ser 
di'stribddos entre los hcr.ed,er,os, :mt,errándose con ,el 'difunto 
p.a;ra que sip;uiesle disfrutando de ellos en  la otra vida. El 
derecho sucesorib e n  Egipto, presenta a'llguuas peculiaridades 
con pespecto a 10s demás pueblos de l a  antigüedad, 1la- 

!(99) D'Agaan7t.n. Ln gC:~ií~¡s y evoluci&n del Denrha civil. Phxina 400 
y siguientes. 

(60) Azcárate. 0b. ciL. pag. 33 y SS. 

( G l )  DíAguanno. Ob. cit. pag. 260 dice, qwe h3.y que abandonar Id 

teoría susteni&a por alguiiou aul;ara de que en Egipto hubo e n  u n  principio 
una épuca en que l a  fiimi,l'm se lundi iba  cn cl pnicritc.;!.~ umterno ya q n n  
del an;i.lisis de los pagiras ~loniOticos, qu:,d:r d,ss:.:~rtart,i. 13 op io i jn  falsa-, 

mente  sustentada de un rbgimeoi de matriarcado. 
(62) Las hijos de padre dm11ocido (seha) heredaban t d u  de la m* 

'dre. puesto que eran c ~ n s i d . c m d ~ s  hijos de 1% ciilpn, pnro CI p~dre ,  podía 
i.ecoriocerlos, cuyo MSD sc iguni:i!iai~ 3 l u s  Ii'gitiinoc. 

(63) D'Aguanno. Ob cit. pag. '2112. 
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d n H o s e  a. h herenci'a, ien concurrmtia con los varonw, a 
las hijas e n  ,partes iguales. No se canoci6 el testamento. y 
'Is que m u11 principio fue propiedad de  la comunidad, s e  
d k g ~ g ó  posT~~riorrncn,tc toinantlo iniiividuaiidad, lo que per- 
rdti6 al padre tener una faculaad inás caimp9ia p.ara disponer. 

E n  Chi'na, como ,en l a  gener,aIiclad de las 1;egislaciones 
orientziks, d Emperador repartía l a  tierna ientre loos nobles, 
m:aiidarines y letrados, tomando un carácter hezeditario, al 
i r  tr.a1smi't~i6ndose a descendientes, con lo qu,e la suce- 
si'ón presenta una fa je  d e  kgítima, fundándose ell. el prin- 
cipia de  'la masculinidad, puesto que, la; mujeres queda- 
ban  cxcliiíclas, salvo contado:; casos, rigil.tnc10 la pi.imo.g;c- 
nltura, que al  igual qw ien los d'eiiiás pueblos, el hermano 
Imayor, v;enh a susri'tuir al jefe de la familia. Posterior- 
mente. se h . a e  una idiitribución por partes iguales entne 
los hijos, y a falta 'dle &t,os, el  padre podía ad,optar a un 
extraño que venía a susti'tuir'lo,~ (64) .  El culto a los Manes 
sle calsenra tradicioinalmente, ;y sólo cuando un hijo era in- 
digno, se c.crnstituía un tribunal mnpues)to por .los jefes de 
las rainjas familiares, expulsándolo de-1 scno cle la familia 
(65).  Las hijas eran excluidas y el más próximo ,pariente 
hleredaba a condición de que se encargase de rendir cu'lto 
a s u s  antepasados. 

I& as cuentan '[as historiadoi-es ( 66) que, en la Iegisla- 
ci6n antiquíshxa de  C.reta *se procuraba tener la propiedad 
dentro d.e la familia c d o r m e  dispuso +el Rey R/IUros, aunque 
esto no se Uev6 la cabo totalmente, ya que en ,la anri'gua Gre- 
cia regía un sistema de conrunidad ( 6 7 ) .  L.a legislación de 
Oxilo, R:ey de Elidia, iiial~tiwe la herencia d!entro de la 

(64) Si e n  la f a d l i a  .sOlo esistíau hijas o hija, era costumbre en 
China que, se m para procnear un varón al que 'se le Conrii'dcraba, 
como hijo del abuelo. 

:(65) Esta exclwión del scno familiar y por consiguienM 13. pérdida dc  
los daechos hcrrditnrios, se. liii).ia :i i;i,sía!ucif1. <ir, ~ X I L I I ~  y por tanto t.v 

causa de deshexedmi6n. Azrhrate, ab. cit. pag 39 y SS. 

(66) Dury. Historia de  los gri~,oiw. .B:ir,:rloiin 1894 t. r pág. b2. Curtitis. 

Kisturb de Grecia. Lib. 11 cap. 3.9 & 10 t. TT. 
(67) Ahstdteles. Política lib. 11 cap. 8.0. 
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familia (68). F;al,eas 'de Calcedonia, sienta el principio 'de 
que, 3a igualdad d-e fortuna ,era indispensable en t r e  todos 
lm ciu.dadanos, (69)  y una l,ey de Tebas, prescribe de un 
~ i rodo  abs~oluto cl número de I ~ . t e s  cle ti'erra con caracter 
ininutable, con el f in  'e evitar la disgregaCi6n de  la fa- 
i ~ i i , l i ; i .  priiicipio que iiis!,ii-;i l a  1cgisla.ción de la antigua G r e c i ~  
(70)  encaminada a mantener dentro dc  la rnism.a la propie- 
dad, queclsndo siido de Cxsa coii1unMad, .el. r cpa . r t~  c11e fruta.;, 
l a  prohi'bición de enaj,enar el patriinonio y las comid.as en  
común; dando lugar  a uiia sucesi.ón familiar, qu~e impide 
salir de ésta los patrimonios, con una  ausencia completa 
de  la sucesión tzstamentaria ( 7  1 ) .  Sin embargo Aristófeles 
(72)  cuenta que, en  l a  antigüedad existió el testamento en  
G ~eci'a. 

La siicesi6n en Espar ta  se caracteriza. por 1.a rnasculi- 
ni'clad y priinugeiiituia. D.ebido- a la constitución pol ' í t i~a die 
es  t.e país, la propiedad y l a  succción presenta alguiias pwu-  
liaridad,es con respecto áI resto de las deiii;is ciutlades grie- 
gas. Licurgo, ~c t sb l ec ió  en ,sus leyes un neparto de tierras. 
prohibieiido que se d iv id ie~an  entre  los hijos ( 7 3 j  que, para  
evitar tal divisibn debían de pasar al hijo mayor que susti- 
tuía al padre ( 7 4 ) .  Estíiha prohibida l a  sucesió.n femenina, 
aunque posteriorment.e se nclmitieron a las  hijas a. la he- 

(G8) Pazloret. Ob. cit. vol. V.  pág. 226 y SS. 

(69) .4ristdfelrs.  Política lib. 11 cap. 4.0. 

(70) Avistdlelcs.  O b .  cit. IL. 8. Filaho de Corinto, legislador cle Tebar1 

ordenó que el número de pertenencias fuera siempre inmutable. 

(71) Azdra te .  Ob. cit. pag. 44 y SS. Grecia. Tiempos primitivos. 

(72) Politicz lib.  11 cap. 8. Nos habla del I.cstnmeiil;o de Dioclcs y 

Filolao, isle fue legiqlador dc Tcbas que perteds,:ió' a la antigua Grecia. 

(73) Dury.  Ob. cit. t. 1 pag. 162. 

(74) Las lcycs dr. Lic~irgn están inspirndes en las legislaciones orient,a.les! 

que irstudiamos aiiL<~i'iormrr~te, la cniisa de ello estriba en que este Itcy 

antes de dictarlas, csluvo d:isi,cxi.nd'o de Euparta, y viajó por todo el Orieok, 

csliicl~:iiido sus c i .~?iu i i~ l~r~~s  r1u.e l c  si;\.ieroii cli'..ipu¿~ para. sclaptoz.las al es- 

pii4itu espaitanu. , 
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~ e n c i a  del padne en defwto de var.antes, pero obligándose 
a contraer matrimonio con el pariente más cercano 7 7 5 ) .  

La suces'ión e r a  uilecesiarjla, sin que el padre pudiera 
disponer 9ibr.emlente de sus bimies, hasta que por u n a  1.ey 
de &oro Epitadeo (7b) s:e 'le Frrnitió que pudiera ':iace<lo 
en testamlento o por clonaclon ln?er vivos. g s t a  rerarma <e 
Epitadeo rompe c,on e l  principii,~ que venía rigiendo en Es'- 
parta de la primogenitura en la sucesión, a l  mismo tiempo 
que, !admite el que las hij.as acudan a l a  h,ertencia 'aún con- 
curriendo hermanos, motivando grandes luchas entre los ri- 
cos laristócratas y los desh,eredados que apoyándme en el R~ey 
pre'ndineroni h.acer revivir el sict.em.a tradicional sin 1,ogr;ar- 
1.0 Agis: a quien $1.. ~ondtenó a muerte, antes de lkvar a 
cabo la reforma, l,oi mismo que a C1:eórnenesi, ambos sus prin- 
cipales y fué Natis -el que pudo lograr en par- 
Pe ,esa unidad familiar que había desaparecido después cle 
la conquista de  Argos y ordenar repartir la tierra que había 
axpriopiado. a Los ricos ( 7 7 ) .  , 7 

En Atenas, )en principio rígió un sisi'ema dse mas- 
cu,lilnidad y primogenitura en  derecho suc.esorio, ( 78 )  que 
dilo lugar a una d.aiguald$d &e fortunas qu'e produjo las 
consiguientea ,luchas para lograr una reforma legislativa, .a 
fin de terminar con )a rivalidad ehtre arcont,es y magistra- 
dos, si.endo Dracon e:l encargado de realizarlo, pe,ro k s t a j  
fuerQn tan duras que el pueblo d.e Atenas ;le levantó'cmtra 
eiias, desterrando al legislador, y treinta años despues al 
e,kegir arcaote a SolGn, realizó éste una reforma: de suma im- 

(75) Esla exclusi6n dc las hijas a la herencia que ca rach iza  3 la ,Gre- 

cia antigua, tiene algums s?lveddes. Nos d i e  Arist6idc!s (Politicn 11. 8) 
que GLnar6d&mas de .R*?giii, le$islador de Cslcis en Tracin, dict,ó leyes por 
las que disporih, que las h.ijas eran las Úaicas hcrcderas. 

(7G) Anistdteles. Politic* lib. 11 cap. 6.0 sostiene quo esta ley la dictó 

ppitndco. Algwms afirman que fue I,icurgo, pero claramento se deduce que 
el legislador fue Epita.deo porque en la época de Licu.r,%, no se podísa dis- 

poner libremente de los luvncs, ni en Esparta se conoció el kstamenk.  

(77) Azcritafe. Oh. cit. paz. 52 y es. PasL,',ret,. 01i. cit. V D L .  V pag. .El-. 

(78) Fzlstel dr Co?r[nn,qcs «Ti? Cite antiqus.) 1. TT cap. 6.3 ~ i g .  91 y SS- 
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partancia. Antes idle Sdón ,  (79) 1.0s areiiienses n.o. habían be- 
nido libe.rtad para testar, tiocios iw bienes clel ciiicladano que 
moría sin hijos vo,lvían a los gjenatas, pero a partir de en- 
tonces. sie permitió la qui,ene; no .tenían hijos, disponer' die 
sus bienes como quisieran, y las genctas no heredaban más 
que, ,en te'l caso de que no hubiesie testamento. E n  Atenas, 
el testamento s610 se p d í a  hacer cuando no hubiene hijos, 
pidiendo por medilí.o d e  61, disponer e.1 pádre, d e  tod$w sus 
bilenes a favor de un extraño, siguiéindose un orden dic. su- 
ccsiún Legal ( 80) len caso de que no lo hiciere. La ley q w  
establecía éste ordhen, fuC aclarada por e1 arconte Euclides 
( 8 1 )  que, reconoció el derecho de representación cuando hu- 
bi,ese muerto un pari.ente llamado a l a  herencia que tuvies!e 
hijos. E l  hijo ilegítimo no p o d b  suceder aun .en el Caso. 
de que no existiesen hijos legítimos y los bi-enes pasaban a 
los parientes más próximos según 61 orden establecido, por 
tanto l a  herencia del padlie .pasaba a los 'hijos, los 'que 'La. 
repartían proporcionalment~e, n o  pudiendo .el padre hacer uso. 
del testamento para favorecer a cualquiera, pues aun 10s' 
simples legados, i i  por s u  cuantía, podían ofigínar desigual- 
dades, estaban prohibidos (82).  

El testamento se consideraba como un acto público. ( 8 3 )  
y más que una i.nstituci6n de herederos, entrañaba una adop- 
ción, por. ia que iel designado se o,bligaba al culta familiar, 

(79) Plutarco. Vida d e  So161i. 37. 
(80) « S i  uloría un ciudadano dzejando hijos, sca para: ellos la herencia, 

po los hay hereden los hermanos y los Iiijos d e  hermancü conwwhni ;  
por l a  parte correspandient@ a su padre respectivo, s i  no los hay suceden lo8 
aietos d e  hermwosn. Esta l q ,  canservada por Demóstenes, r e p i a b a  la 
silcesión inteutrida (Plutcrrco) V. iiot. ant. 

(81) Estableció cuatro órdenes d e  siir:ccdcr: 1.0 hermanos cansanguinmeos 
o de padi-e y sus hijos, 2.9 hermanas c o n ~ a o ~ í h e a s  y sus hijas, 3.0 pri- 
mos y sus hijos, y 4 . 0  parientes por p a r k  d e  madre, por ,el gi- 

guienb orden, hermanos ukrinus, he,rmouns ukrinas y prirnoe mate~nm y 
sus hijos. 

(82) Azcá~ate. Ob. cit. pag. 68. 
(83) CaIlias nombrh cn pr&?cncin del pueblo, heredero de su casa z 

Alcibiades para el cn'so dc iiiorir sin Iiijos. AzciLraie. Historia del Dc 
recho d e  Propiedad. Png. 60. 



si bien pos'Wriorm.ent: .se c.o.nvi'rti6 en u11 ,acto privado y 
sbJo s e  podía otorgar  a falta d e  l-iijos, razón por la que en! 
Atenas prcvalccií, c i i  un principioj, l a  s u ~ . i i ó a  in-testada. 

Po,r 10 que respecta a España.  no cctá el derecho suce- 
sorio tan disenvuelto coi110 .en los den~As pueblos. La iorga- 
nixación de la fainilia y de 1.a propiedad son poco conocidas 
y s610 a través de  escritores griegos y latinos (84). La 
organización fundada ien e'l principio familiar, común a to- 
dos .los pueijl-os dl:. la aiitigü:dad por tribus, ,t.enian. un 
cul'io dentro clc cadia gens y al no existii' dentro de la 
familia estricta pari,enti.s, 5ii Ilainab~a a l  gentil: rnA3 próxi- 
niu a reci l~ir  la 11erc~ici:i (8;). E n  estos tiempos, el t-csta- 
,m~cnro c r a  d.:scoriocido, rigii3rido e,l pririripio de l a  su- 
aesión intestada, y a  que en  un sistema d,e comunidad y gri- 
m~og'enittira, n o  puede existir ( 86). Sab.ein.os que, entre  los 
Vlacdeos, rige un comunismo agrari,o ( 87)  ~c~xi r t iéndose  e'l 
piíoducto d~c la recoleccibii entre  los miembros d,e l a  tribu 
anuaFmiente #e iinpoiíi~ndo gr.aves penas .al que ocultase los 
productos. Entrir 1.0s Cánt.abros, lac hijas, sucedí,an con ex- 
clusión de. sus h e r m a n ~ s  varones en todos los bienes (88) 

(84) Afo~.eua y Puyo!. Introdiicci6n al Dcreclio Hispbnico, pk;. 15 $ 

LG. Eh@rdo d e  Iii .~~ojosu. Ilii.t,oria Creiiwal del Deneclio Espuíiol. T. T. pág. 59.  
(85) Chapdo. HisLoria G.ciie.nl del Derecho Español. Valladolid, 1900, 

pag. 26 y w. ~V inyu i jh .  Histo~ia  dcl Derecho Espacol. T. 1 pag. 10. 
Abrü y oclwa.. Tiempos Pririiitivos del Derccho Espniiol. Valladolid 1893, pS- 
g i w s  120 y siguientes. 

(86) Pdrez Picjol. IIistoxia de 13s Inetitucimes So.~inles e a  1% Españn 
g d a .  Valeii1.i:~ 1896, t .  T pag. 19 y SS. J m q i ~ f n  Costc~. Revis ln  Gencrd 
de Legislaciüa y Jurisprudcucia. T. LIV - I V .  D u w h o  Consii~tiidioario del 
alto Arag6n. P4g. 520 y SS. Madrid 1879. 

(87) JouquB Costa. (Ref. 01,. nota anterior). Edwwdo  de Hin,ojpsa. 
Ob .  ciq  pq;" 78. RiN:ira. Historia del Derecho Español tk 03 p".g. 42. 
Ma.guijd?i.. Historia del Derecho Espaiiol. T. 1 pag. 9 y SS. Antotiio d e  
Ballesteros. Síntc8sis dc IIistorin de Espaün. Pag. 20. Akta?rtir~. Ciie8tioneri 
de Historia dcl Derecho. Pag. 91 y 92. bl. 1914. 

(88) ChIlpa'do. Ob. cit. pag. 28 y 29. PBrez Pujol.  Ob. cit  pag. 19 y 30. 
Eo?lopsst. Ob. cit. paz. 75. A b r i l  y Ochoa. Tiempos P~imitivos del Derecho 
Español, p i ~ .  125. '\':.ilt;irlolid 1893. ~Iforet  y Rmcin«. 1,i~cciorli'~ clri TTi.siiiiii:u 
General del Dcn:~clio Esp:iüol. 3l:idiid 1893, p q .  82 y SS. h"lct. i:  HisLuria 
del Derecho Español k 64 pnx 43. 
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obligándose a dotar a los h e r w n o s  cuando se casaran. Nos 
dice el eminente historiador Joaquín Costa (89 )  que, en 
los tiempos prehistóricos, la  propiedad pertenecía en común 
a )a familia, d~escoi~ociéndose e1 testamento $entre los iberos 
cioridle regía un sistema de sucesión intestada, debida a l a  
primogenitura, mientras que entre los celtas se conocla la 
sucesión testada. Tocas y confusas son las fuentes d e  cono- 
cimiento del Derecho primitivo en España, que como afir- 
rna el Profesor Galo, hasta l a  doininacibn romana, (90) 
no recibe la Peiiínsula su primera organizacibn normal y 
por tanto al no lesistir un  pueblo, ni una cultura uniforme es 
inadmjsibje considerar como. propias de l a  Península ins- 
tituciones ~scculiar-S d e  otros pueblos (9 r ), y ineilos en 'ina- 
beria de sucesiones donde rige un sisfeina de liblertad de 
testar Gil contraposición a orros donde el sistcma de su- 
ccsidn necesaria TLL':~ dentro de la familia. 

Una curiosa institución dlel derecho de familia, pecii- 
liar de los cordo!,cscc, con repercucion~es en el derecho su- 
cesorio, pii\ a clc una parte d v  los bieric:, 21 novio que bc- 
sasc a la novia, sin que estuviesen presentes parlentes o 
aniigos (92)  origen de 'la desheredación e n  el primitivo d,e- 
rccho Esliaiiol, si bici1 con ca ráck r  parcial. El no con- 
siderarse perfecto, por esta causa, el matrimonio celebrado 

(89) Joqubn Costn. Revist;i Gcncral de hgisLaci6n y JucisprudnicM. 
T. 51. 1 V .  Derecho Corrsiietudinario dcl Alto Aragón. pas. 621 SS. 

(90) Curso de ñistaria del Drrccho, de Galo S ~ ~ L C ~ . Z , .  Madrid 1943, 
pkiina 31. 

(91) Aiaia. HisLoria del Dcrcchn Español. & 62 png. 42. 1 

(92) II$nojoPa. Ob. cit. pny. 74. Pdrci Pujol. Historis de las Institii- 
ciones SotoCGi.l::s dc la Espan:: &h. T. 1 pag. 25. .4ltam;ira. C:iestioncs de  
Hiistoria del Deiwho y de Lc,ffislw..iSn Comparada. P:t.g. 91. M:idrid 1914. 
Baza .  Ob. cit. 6? G2 pag. 42. 

Esta causa de d~sli~~rcdnci<jn, que como sa~ción sa iinpanía a las hijas, 
no ~ u e d e  considerarse cn t < d ~  SU extensión y contenido, p r o  si afirmar 
que es  un nrit,emdente de csta instituciim cn el D m c h  antijiuo, si bien 
el cmicter porcf@ y ka falta de testanenh, la privan de pilste de @u cscucia, 
El ser pootcslativo del pnclre, aptpljcarla o no, en un r8pirneii de sucexión 
Ultestada, parece antagbbico cqn el concepto de la miema. 
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daba dlerecho .al padre dle la. novia para privar a ésta, de 
una bercera parte de los Gi-encs. 

En el Derecho germánico mucho se ha discutido so- 
bre Ia organización de l a  propied.ad, que en  un principio jxr- 
manleció unida a la tribu, pero. poco a poco se va individua- 
lizando, pasdndo a poder de l a  familia, que unida por víncu- 
los de  sangre (93),  llevan a cabo ent're e11.a~ ,el reparto 
de las tierras conquistadas (94) .  Esre vinculo podía ro-ri- 
perse por voluntad d:e unso d:e sus inieinbros, y desde este 
mom1ent.o se consid,eraba extraño a 'la familia, perdiendo d 
dlerecho a suceder ( 9 5 ) .  Sobre le1 veparto de  tierras entrie! 
los gierm,anos existe11 varias tendencias, pero como afirma 
Azcámt;e (96) hay que distinguir tres f.ases, (97)  siendo l a  
íiltima, d:e carkcter privado sin que pueda el padre ena- 
jienar'las sin el .conaentimiento (d:e los hijos, puesto que la 
suoesióii entre '10s gerin'anos presenta unas caractIerísticas de- 
rivadas de l a  propiedad familiar (98). El Estamento no  
podía existir entre los gemanos,  por cuanto el título tras- 
lativo dlel dom~inio era l a  'afoitomia, que s610 podía hacerse 
cuando no hubiese descendientes legítimas ,o bien que és- 
tos 1,a cmsinti,esen (99) y por consiguiente la herencia pa- 
saba ;al primogénito siempre y cuw'do los demhs. hermanos 
viviesen con 41, teniendo ;este dienecho un carác'tier re;tringi- 
d o  más acentuado que ten &tras 'legislaciones. 

En Roma, :el desenvolvimiento de su dlerecho va rea- 
, . 
lizánd,ose .a medida que le1 ~ u e b l o  romano avanza en su l~ i s -  

(93) Arc~Lrnte. Ob. cit. t .  1. cap. 8.9 pag. 164 y 6s. 

(94) Fu~teZ d e  Coulanges. «Rechercher sur quelques problemes dhis- 
mire. Les Germxhs connaiasaint-ils la propiete des terres». T. 1. papa. 7. 

(96) DAgun?uno. Ob. cit. & 198 pag. 414. Lex Sálica 60. 
(96) Azcdrnte. Ob. cil. p8.g. 158. 
(97) Tdcito en su Gcrmau5a. 20, recoze estos tres caracteres «hered@ 

succevoresque sui cuiqw liheri, et nulliim testammtum. S i  liberi non suni 
proximus gradus in pussesioiie, f n t e s  patzui avinculi)). 

(98) Azaárate. Ob. cit. pag. 158 y as. 
(99) Lris leyes barbaras, hablan de testamento, pero no en el sentido 

de disposiciÓ,u mortis causa, sino en el  de testimonio 6crito. LczJd~Fiarc. 
~H'istorie du droit civil». T. 111 paz. 201. 
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toria, 1irecentándo:s;c a :la 1-Jumanidad como simholo dle un 
país qlir: supo buscar afailosamente la gloria imperecedera 
para los siglos v,enid.eros, sirviendo de  ejemplo a 'la pus- 
kr idad  y d e  fuente adonde necesai-iainlence hemos de acu- 
dir  para satisfacer la sed que nos produce el ansia d,e cono- 
ckr 'la verdad Jurídica y ten cuyas aguas venlos ref1:ejadas 
l a  pupeza d e  sus ,instituciones y el monumento m& gran- 
cfioso de tan noble ciiencia; , <-I pueblo romano, afirma un 
innestro de in~p~ei:ec.edei:a meinoria ( r o o ) ,  conipendio y rla- 
Emulil,en de la H~imailiclad ten iel muiido antiguo, pertenece 44 

gnipo dc aqu,e'llos pvebl~os privilegiados, en posesión d e  un,a 
persunalidad vigoro:;n, coaquistó al  inundo con l,a fuierza de  
sus armas ; íloiiii,n61e d,espués c m  e1 iiriperio de  sus leyes, 
y supo imprimir a todas sus instituciones, con férrea expre- 
sión y huella indeleble, el sé110 ?le su carAc~er y grande&». 
Hiemos visto a través d,e la historia de la antigüedad, conlo 
nacen los pueblols y en  tomo a ellos desarrldlan sus imt i -  
tucionles p.olítioas y jurídicas, pero sin la grandsena y solidez 
qu'e en e l  pueblo 'de Roina se lograra, y necesariamente 
n80 podíiainos pieccindir de  su magnifioenci.a, en ,el estudio 
d ~ 1  ncrccho succs.orio, ya c1u.e ena'nior.atlo; clle ,este Derecho, 
que tencierra un contiiniclo tan 'c1ell.o por l a  pureza y ae~cric1,ad 
de líaeas que admiranoa c n  todas sus cons-truccioi;es, con 
es- dualismo. que l,e caracteriza, .de rigidlez y flexibilidad, al  
rnismo tieilipo, adaptandoce a la e~~olución  de los hoinbres 
y d.e su 'tiempo. 

Las raíces del Derecho hereditario, afirma un erninea- 
te romanista, ( I o 1) no  se deben buscar en  tos sacrn IZP- 
r.edt3arisr sino en los sacra privatu, ( I 02) presentándosenos 
como una con'rinuidad dle la familia (103)  nacida de los re- 

(100) De Diego. InLroducciOn al .estudio de las Instituciones de Derecho 
Romano. Pag. 37.  Madrid 1900. 

(101) Vm Ma,yr. I-Iislxria del Derecho Romano (trad. Roces. Editorial 
Labor) pAg. 231. 

(102)) Cofr. nota 4. Refcia. a Cicerón. 
(103) CogZkolo. Estudios acerca de la evolución del Derecho Privado. 

(fiad. Uteña.  Madrid 1898 vol. 1. pag. 177. SumW Maine. Ob. cit. m. -14)- 
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partos dc tierras Ucvado; a cabo por Róinulo y Numa (104)  
al  comilcnzo de su peinado. 

En el Derecho sucesorio rointano hay que distinguir 
según Ramos ( r o s )  mes fases, una priniera regida por el 
tus civdld, siguiéndola el dualismo entre el ius civib y le1 
2u,s /zmorslr~um en el que se contraponen el sistema rígido 
del prii~:.ero, con l a  flexibilidad del segundo, y par último 
el Dereciioi Impcrial debido a Jus~iniano. Pero no es iili,iUn 
de nuestro estudio e l  deteiliern-ois, ni profundizar en su con- 
tenido, sino tan colo referirnos a él, cn.cuadrándde en la 
primera fase de las que distingue d citado Profiesor. 

;En un principio l a  suoesíón ten Roma presenra, un ca- 
ráctler universál, ( I 0 6 )  considlerándose que l a  muerte no afec- 
taba a la p:rsona del causante que continiiaba en su hene- 
d~eno, ( 1 0 7 )  inanifestándose así la perpetuidad de la farni- 
lia ( 108) con (el culto 'dan&:tico, aunque sin las caracterí~c- 
ricas que éste tenía m l a  India (109).  Lz sucesión heredi- 
taria ien la época pi-ehistórica de  Roma era  política ( 1  10) 

por cuanto sie hacía dentno de  la familia y la gens ( I I I )  

(104) Azchrate. ITistoris del Derecho de Propiedad. Pag. 64. Bon.ju,?ate. 
Hislo~Sa Clel Derecho IEomauo. Vol. 1. paz. 93. Tra&. esp. Madrid 19.14. 

(105) Derecho Ibineno. Gol. 11 pag. 242. Madrid 1943 vol. 11 y Ira 
pag. 978 y SS. Edic. 1954. 

(106) Biondi. Corso. Diritto ereditario - parte genenle. Pag. 210. Mi- 
lán 1934. 

-(107) Sumhter ~ W c i ? u .  Ikrecho Antiguo. Bg. 12 (trad. esp. A .  Guerra)- 
Madrid 1894. 

(108) Cicerú?~. D e  legibus 11. 19. 20 ula religión prescribe que 10s 
bienes y al culto dc cada familia sean insepasables y el cuidado de los) 
sacrificios corra a cargo &1 que percibe l a  Iie~alCic)). DO?L~UTL~B.  0b.  Cil. 
vol. 1 pag: 207. 

(109) Como I I W C  . I ~ O ~ C  S Z I ~ I ~ ~ I C ~  Mnime. Ob. cit. pag.. 16, en la India 
predomina el cleiiiciit~~ rr<-!izioso en el D<arrclio, rnimtfls que en Roina los 
debcres rc:ligiosos y li:goli,:; no estaban inczc1:idos. i i 

(110) ParcM,,iti. illanual d e  Derecho Romano. Vol. 11 paz. 222. V a U b  
dolid 1942. 

( 1 1 1 )  Smta Cruz T e i j ~ i r o .  In~li tuciont?~ de Derecho Romano. pag. 407 
y ss. Madrid 1946. 
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fundándasie ,en el reparto de tierras ( I I 2 )  entre las prirner,asi, 
siendo por tanto, .en un  principio, l a  herencia intestada la 
única conocida ( 1  I 3) aunqule a juicio de otros autoaes, la 
cestamentaría ccrcxiste con la in~estacla desdle los ,orig-~ei~es 
de Roma ( r I 4 ) .  Lo ciert.0 les, opinión comunmente admitida 
entre l,os autores, que. desde su d-esenvolvimiento, le1 De- 
recho Romano presenta un siiteina de  'Iib'ertad d'e testar 
por (el que disponía el padre dre los bienes que ienia; sis- 
ren1.a recogiao por las XI1 'Tablas. P o r  lello, vein.os coexG- 
tir l a  sucesión leatameiitaria junto a l a  inkst 'ada; por la 
primera. :el .~es tador  podía disponer libremente d e  sus  bie- 
nes, por la segunda, Sa llcy Ilaniaba a los 17.ererleros far- 
zocos ( 1 1 5 ) .  

El patrimonio d:el difunto se transmite al  heredero o 
herederos como unidad .eii bloque, sobre la  que recaen lo;s 
'd.erechos a que estab.a sujeta y cada hreredlero adqui.ere por 
cuotas o partes a l ícuota~ respondiendo de toclac las cargas 
qule sobre l a  herencia existan ( I I 6 ) .  

El. cllerecho d'e pr i~nogeni tu~a ,  no se conoce feri el De- 
m h o  Ram.ano de  una manera general, aunque parece .d.es- 
prenderse de la con~unidad. familiar priiiiitiva ( I I 7) exclu- 
yéndose de la  herencia a las hija.< ( 1  1 8 )  s i  bien no d e  unra. 
maniera absoluta como en las otras lagislacicunes, p e s t o  que 
ya las XII Tablas 1lania.n en la sucesión forzosa, a ' los  ag- 

(112) ,llonfeaqtri~ic, F;sli~.it. clc Iriis. <:T, i>i~ roiii:iiiics .siir l:,. 6uresr;ioiis~). 
h 1 l ib .  SXI'IS vol. 3 .v .  

(113) Sohm. IiistiLucioncs dc U(bi.i.ctio Privaclo Roiiizrro. Pag. 609. Ma- 
drid 1936. 

(1.14.) P ~ t i t .  Derecho Roina.iio S. 11. p a g  82. I l~ ienw ~ l i r c s  1917. 
(115) Gayo. Instituta $1 R: 156 y SS. 
(116) Sohm. Ob. cit. paz. Ó I I .  
(117) Puatel de C o ~ ~ l a n p e s .  Ob. cit. Lib. I'C cap. 2 . 0  6 6.Q 

(118) Gayo. Iiislilul:~ lib. 1- & 166. Al coiitru-e~. matriinonio Ins hijas 1):~- 
saban a depender dcl p a t a  faiuilia del iii~cido, pcidicnclo l a  porción Iiem- 
ditaria que le cori.cspondia cn l a  hc&ili ilel pa&. SI pc$in:iiiccia bajo, 
la patria potestaid de su padre ní t tu~al ,  por no tidber coiil.rnido mst.iirnouio, 
concurría cm los hcriiinuos a la, hefincia, seque sólo en un w c i o ,  que 
fue mo¿ii&;c$ndose en distintas fases del Derecho Roinetno. 
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npdos en defecto tlc los <\:;ui » y a los .-gentiles e n  defecto 
de los agnado5 sin estableccl- distinci61i de s.exos. El de- 
llecho sucesorio en l<oiiia en su época priminva se hace den- 
tro del grupo. pasa po~it.eri.orincnte a individualizarse en  la  fa- 
milia, y culmina en que el padre pueda disponer de  sus bie- 
nes por medio d:=l testainento; pero ,el principio que rigió 
en l a  Roma antigua, fué cl d,2 la sucesióii intestada ( I 20). 
Silendo la desh,eredación el tema objeto dle nuestrq 'traba- 
jo, :ectimainos necesario scííaIar los caracteres de1 derecho 
suctesorio *en :Teneral, aunque siicintameiite .en razón a que 
no  sc  puectme hablar de l a  recolecciim, sin tener en cuenta la 
siembra, nosotr.os tampoco Iienius qucrid;) principiar direc- 
t a i~~cnce  con el grano, sin antes sacar una; conclusionzs. 
máxin~e  cuando en el punto siguiente a tratar  prit.end:emos 
fijar ,el concepto de .La desher~edación en  el D.erecho anfiguo. 

Los dos prlares en  Iios que se sustenta el DerecIio de  
sumsknes  tanto en l a  ,antigüedad a n o  en la época actual, 
lestán formados por l a  f.amilia y la propiedad que: ien los 
tiempos piimitivos se nos pmsentan a veces tan unidas que 
nos parecen i~~clisolubles por cuanto una  e s  sosten de la 
otra. La familia rcl>rese<nta la primera céliilta del inu.iido 
organizado y a tr,avés cl'e ella. vemos como l m  pueblos vaqn 
dlesarrollAndose, y la sociedad, forrnada por la co.nvivencia 
:d8e familias e11 grupus d e  tribus, claiiis o gens, toma con- 
figur,ación propia. «Desde el moniaiito que el hanlb= encen- 
&6 .el hogar para tributar el culto, hubo domicilio y con 61 
l a  propitedad» ( 1  2 1 )  y por consiguiente ,en esta  epoca vic- 
Wen a formar un fo,do. El hombre, por su propio instinto, 
nec.esita 'de los demás, fundando la familia conlo asociación 
na,'turaJ y perrnal~ente ( I 2 2 )  ya que, por sí solo, se convicrtc 
ón un ser d3egnada'do que piensa nada más que en el mal 

(119) V O ~ L  Mayr. Hisbria del Dercclio Roiilano. T- 11. pág. 131.  

(120) A v ~ k  Rnncns. Ob. c,iL. vol. 11 p&g. 248. 6.a edc. vol. 11-lII! 

11". 983 y SS. Afadrid 1954. 

(121) Bzcárate. Hisictorin clcl Dcrccho dc Propiedad. Yig. 15. 

(122) Arist6teles. La Polít,ica. 1. 1. 
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(1.73).  Por ello busca el amparo en la mujer y juntos cons- 
tituyen la fainikia en l a  quz se van decen~.olvien'do bs gCr- 
tnenes de l a  sociedad, :en cuya comunidad la propiedad quc- 
da en principio integrada para después individualizarse del 
grupo. Post.crioriiiente esa propiedad de la familia, se  in- 
regra 'dentro de Ja misma, que representa 1:a contiiluidüd bio- 
Iógica de sus antepariado;. Infinidad de poetas y fil6sofas 
dle la antigüedad han :as!evera.do que el culto do[iléstic,~ va 
unido al  Dcrecho de sucesión, .en un principio éste es fun- 
damentado por u.n ideal religioso y se nos inani.ficsta' como 
piicdra angu'lar de  un sistema ,dc traiismisión de bicnies «mor- 
tis causa)). Tod.as las Begislaciones vicnen a coincidir en 
esLtc sentido y sus disposicio.ncs encaminadas al  inismo 
fin.; .el orcl:e~na.inierrto jurídico las recogerh .en su skno 
reg~il;íiid~ul~s iii~iy siinilar.inciit;;.. >Icdiaiite la sucesión, pw- 
de cump'iirse con los deberes familiares, sociales y poSíticos 
nacid,os die las relarciariec .en las que se desenvuelve la vid.a 
d,el difunto ( I 24)  y a los actos propio; de  la vida so.cial, se 
1,es ,dsota de una sanción eficaz de forma que los vínculos hu- 
manos, se transforman en ~ í i ~ c u l o s  jurídicos, ( r 2 5 )  y obser- 
vainos cómo el oul~to ,de los antepasados se hace jmpr,escindible 
para pod,cr disfrutar de ,los bienes d.el causai1t:e ( I 2  6) oon- 
siclerííndose e i fa  transiuisión como legítima y necesaria ( I 2 7 ) .  

Por tanto, veinos como en e l  Dtereche antiguo la. su- 
cesión h.emditaria se nos prese,nta coino necesaria, en cuanto 
'se origina e.n las rdacioms naturales de la familia; es el 
principio de unidad e n  ésta y dle'l d.estino de  10,s bienes para 
su existencia; la  ,sucesiGn legítima y la familia s.on dos co- 

(123) Norn.ero. Iliads IX.  63 «...sin fnruiliít, si11 ley's, 8ill Ii  %u... >). 

(1'24) P. ( ; ~ ? L R I .  (10 10.y fEil).s y .P.  Caldríó~z. & S U I I ~ ~ ' U .  ile J-ilosofid I ~ ~ L I F  

litiw del Dcicclio. 1'01. 1. «Ti:11i?iiiisi6ii dc la piíiliicrIai1.s ,& 117 y 118 
p&g. 287 y SS. JIadrid 1898. 

(125) Reg,~LsDerger. Pn.l~d~liLi:i~. k 13, 1.Q T. 1 . 0  p:i/;. 71 y SS. Ihcriug. 
Der Zweck iiii Rcclit. T. l . Q  p;i!;. 89 y 309. 

(128) COdigo dc A<o.ilú. Lih. IS. versls. 136, 142, 1.86. 

(137) Oi7i~bnli. La pucva f;in' del Dcrcclio Civil. (Trad. Bntf'Oo?t @ f i ~ ~ h )  

& 1.62 phg. 167. Sprido 1899 en italiano. Tmd cspnñola. Madrid 1899. 
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sias indisqlublement,e unidas ( I 28)  hasta que, esa disgrega- 
ción de que hablailios ~ant'eriormcnte, individualiza a la fa- 
milia d.entro de  La comunidad y $entonces el legislador per- 
mite c m  mayczr o kenor  a tq l i tud,  que el  jef:e de familia pueda 
disponer dle sus bienes, momento en que se puede afirmar, 
coincide con la aparición del testamento ( I 29 ) .  

La sucesión legítima ,en l a  ailtigüiedad, no ti.en.e .el mis- 
nl'o significado que ,en el Derecho moderno, entornes suponía 
una continuidad d,e 10s bienes dentro de  la masculinidad y 
l a  primogenitura, salvo algunas kgiclaciones de las que 
ya hicimos mención, 'donde .los bienes d.el difunto recaían en 
:el nI:ayar, que pasalia a ocupar el lugar deJ. padre y ],os 
dieinis hijos no recibian mAs que, en contados casos, parti- 
cipación en da herencia, amén de l,a exclusión unas' veces total 
y otras parcial de  k s  hijas, mientras que en el Derecho actual 
viene a representar esa misma ccmtinilidad, pero en Ja que 
entran 20s hijos con caráct.er forzoso sin -establecer distinción 
de sexos. 

A grand'es rasgos hemos señalado los caracteres esen- 
ciailes que en el Dereclio antiguo se vislumbra ien materia 
de  sucesi,o.nes. No h.eiilos profundizado en su iestklio, por no 
ser objeto del rnisn1.0, así como taiiipoco abCordarnos pro- 
blema tan esenci,al como e1 de su fundamento; bástenos tan 
s610 como orientación lo que nos ocupa, a fin d!e pode? 
fij.ar el concepto de la desl~eredación. 

11.-ANTECEDENTES HISTORJCOS DE ESTA INSTITUCJON. 
¿PUEDE Fl JARSE EL CONCEPTO LA DESHEREDACION 
EN EL DERECHO ANTIGUO? 

<Se conoció l a  deshleredación en el,' Derecho Antiguo o 
su o r igw se encuentra e n  el Dlerecho Romano? Ha aquí una 
interr0gant.e que dentro de la doctrina civilista se' p1ant;ea 

(128) Prisco. Filosofía del D e ~ e c b o .  ,k 496 y 498 pag. 377 y 378. 
Madrid 1891. 

.(129) Sumner Maine. El Derecho ,kntiguo. Cap. VI pág. 8..* (trad. es- 
pañola 4. Gue~ra) Ma.dxid 1898. 



a1 'tratar del origen histórico d e  esta institución, la: cual según 
unos, se remonta al D,eriech,o. antiguo, mientras que para el 
otro sector su origen y 'des,cnvolvimiento se manifiesta ien 

el Derecho Romano. 
Piara determinar e l  origen histórico d e  1.a d~esheredación, 

les neoesario tener en  consideración el d~esenvolvimiento dC1 
Derecho sucesorio e n  la antigüedad, del que nos ocupamm, 
an'teriormente, partiendo dte l a  base de que, .en aqu.el,los tiem- 
pos, ila succsión hereditaria se 110s presenta como intestada 
y por consiguiente seria un contrasentido sosbener que ten este 
sistema fué conocida l a  desh;eriedación. La d.esberedación, tal 
y como 'la concebimos, no  p d e m o s  encontrar su  origen y 
significación jurídica, si no nos remontamos a l a  sucesi6m 
testamentaria con sus 3ímit,es a la libertad de testar, por la 
que, los herederos que la ky consid.era como forzos.os, san 
privados de l a  herencia, e s  drecir, cuand,o se  lestabliecen li- 
bnitaciones a .la libertad d e  testar o de disponer libremente 
d e  los bienes para d,espués de la muer'te d.el causante, e n  - 
cuanto a lo  primero, porque el desenvolvimi~eiito d e  esta 
institución se  .encuentra en el sis,tema cestamentar-o y res- 
pecto a Jo segundo, porque a l  ,e>iistlr esa libertad de  dispo- 
sic%.n, .es ilágic,a .e innecesaria l a  existencia d e  l a  dahe reda -  
ción. 

E n  e,l'D.erecho antiguo, la sucesión intestada suponía la 
contkucdad de,l lazo biológico de  la familia y del patrimonio 
de  $a misma, y po.r consiguiente rrial. se puede afirmar qute 
la idesheredación exista en aquenos casos, en que le1 hio, 
no  ye hacía acresdor 41 disfrute d.e los bienles del difunto 
y se ;le consid.er.aba como extraño a la familia, haciéndose 
indigno para suceder al padre .en l a  jefa'tura de  la 'misma, 
y r,endirJe el culto qu.e debía tributarlte. 

E n  a,lgunos textos antiguos, observarnos como d'etermina- 
das personas nlo pueden heredar por conciirrir en !e,Ua.s alguas 
causas que le;l legislador considera suficientes p'ara privarlas 
d~e ;la h e ~ n c i a ,  bien porque hayan nacido d-e un amor ;le- 
gítimo, ya por pertenizcer a distintas castals, o ,no considerarles 
capaocs para 11er.ed.a.r o hab-er:ie dado a u n a  vi'da ,lic.encio~a, 
raznnies suficientes pa.ra no continuar ocup:ando .el paesto. del 
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jefe de  Ja familima ( 130). Estas causas que señala la ky, ,no 
pueden s0breentenders.e como de desheredacibn, sino dé h- 
dlgnidad para suceder. No encontramos .en todo e> texto 
mencionado, e) fundamento para su estimación commo tales, 
lruesto que, a tí-avés de .sus disposicione.~, e l  que ordena y 
1)rohib)c. coilio deb3e hacerse y a quién h a  de iexcluirse dle .h 
herencia, les e,l legis1,ador; el je6e de familia, 'tan s610 puede 
hlac'er ].a partición de Ea niisma, sin qiie tenga facultad para 
dispancr de SWY bienes, cl,e aquí que no se pu.ecla afirmar que 
en  el  Código. de  Manú se conoci8 ya  la desheredaciún. La 
causa de ella estribd, conlo hzernos visto a l  tratar del sistema 
suoesori.~ en l a  Iridia, ien el. d~escon-o~in~iento Sbsoiuto que 
11u.bo (en esta  legislación del te:jtanlento, mcentras que por 
el cc>iltrario se atisba en el  mencionado Cuerpo legal un ru- 
climientario sistema de Jegítinlaa. Análogo criterio puede apli- 
carse a ,las d.en155 legislaciones antiguas, ,en donde la  pro- 
piledacl se iba transrnitieldo d e  generación e n  generacihi 
ten ,el ;íml>i:to .de la familia; al  no poder e1 padre disponer 
l ibremen! de  su patrimonio papa después d:e su muerte, no 
podía existir ten toda su pJ,enitud y co;n todo sii contenido est,a 
it-istitución, amén, dn R L I ~  $a soci.edad reducida a una coiivi- 
vrencia d'e familias cn ,tribus, gens, o gmpos, cuyo círculo 
liiuitado impcdía que, cualquier anomalía en  la canducta 
abslerv.ada por los miembr.0~ .dc l a  misma, pudiese ser una 
conthui.Clad ten sus bicncc y culto; al  existir estas causas 
de indignidad que eran por todos coilocida, impedían que el 
hleredero pudicsc concurrir a la he1.enci.a exc1:uyCndose a sí 
mismo. 

E n  el D.ereclio ,antiguo españoJ., hubo entrc los cord,obe- 
ses una co.quilibre [ I 3 I ) transmi8t.icla por Séiieca, para 

(130) Córliqo de Manfi. Libro I X  ~ L e y c s  Civiles y Crirlii~inlcau rcrls. 143, 
1.14, 147, 156, 1130, 201, 203 y 214. 

. (131) E .  de Z+mjosa. U. dc.1 1)c:rcchn c~sp:rñol p:icq 7.1 y Tí>  Altamiira 
Cucstimes de H. clc.1 D cspniiol y dc 1+6lnci0n conipar:uln, pAp 92. 
&foret y Bemisa. Leccioi@ de IT. !- a1 (ir1 D.0 & ~ ~ ~ a í í o l ,  p:j<. R'J. ~ W n n u d  
Torres. Lecriouea de TI. d e l  D.3 ~ s ~ ~ n ñ o l .  Vol. l .o  ~t:i':. 190. Ri,~:n. 9 O. ( ~ ' d l ? ~ .  

H. del D.Q esliniiol. B G2 y G-L pig. ,1? y 43. 



quienes cmtraían rnatrirnonio y n o  se besaban delante de 
los familiares, aun ,considerándose válido el matrimonio ce- 
lebrado, el padre podía desheredar a la hija privándola d'e una 
tercera parte de los bienes y si se casaba en contra de la 
vo lm 'ad  del padre o la unión era extranlatrirnonial, quedaba 
privada del total de la  herencia, por consiguiente vemos como 
se admiite l a  desheredacidn parcial y total ( 1 3 2 ) .  Descono- 
cido iel testamento (en el primitivo Denecho español, l a  des- 
heredación se hacía públicamente y tan sólo en algún caso 
aisladamente, como en este del que tenernos noticias, siq 
que fuera conocida en su contenido jurídico. 

E n  el D e x c h o  griego ( 1 3 3 )  se conoció l a  cleshereda- 
c i h ,  se hacía convocando (el padre al Consejo de familia, 
ante el que 9xponía l a  decisión que iba a tomar dbe desheredar 
GL SU hijo, dzcisión que una vez adop-tacla: se  comunicaba a l  
RiZagis'traclo, al objeto de hacerlo público por mcdio de un 
heraldo, y desde este inornento cesaba l a  autoridad paterna 
y iel hijlo ,perdía los derechos que ituviese a la herencia del 
padn:. ( I 34) .  Eska decisión, podía ser impugnada por el hijo 
o hijos dcshenedaclos, solicitando ante el Magistrado que 
había llevado a cabo l a  deshlcredación, pidiéndole que se le 
entregase 10s bienes del padre viviente, alegando que con- 
currían ien 61 causas de locura, imbecilidad o decrepitud ( 13 5 )  
considerándose que a l  encontrarse e n  esta situaciAn no podía 
tener validiez el acto que realizaba. 

Ed testamento fue conocido 'entre los griegos y sin em- 
bargo la  desheredación no  se hacía dentro del mismo, y les 
quc como ya expusinio; anltberiorn~ente, éste, sólo s e  otorgaba 

(132) Rima y Gíocbn Clnl!o. 01). cit. k 64. phg. 43. 

(1.33;) Caim2ller. El  Dcrtvli') dc Succxsi6fi cn Ati'.ii:~s. Phg. 23. París 1S8i. 
Bare.ut4: El teritrrmcnto dc Epi<.t<,liU. Nouvellc Rcveu du Droit Franc.ais et  
Et.ranger, pkg. 260. París 1862. 

(134) Tcrnístuclcr fiic dcslicredado por s ~ i s  costiirnbrc.3 disoluKt.;. 
,f135) LCB hijos de Sbfriclcr qiiihiurcin utilix:ir o ~ l c  mcdio acunándole 

de h a m  tragedias y drwnidnr por los versos l:e obllg:i.c:ioii+ p:~t.clna:ca. 
Biifwia leyb a sn9 ji1ecc.s *(E&po r n  Colon:i» y los lir~:~intíi si su obra 
L>I.:X la d~ UQ ali~11'1:L,) O l a  de ~ i u  huinlri!? ~1~~11ilit.id0 por 'la v.?jix~, :I lo qiic lur 
jiic<:e(; le o b s o ~ ~ i ~ ~ r ~ ~ ~ i i  clc !:il a<.usqí.i,'vr. Pirxtirret ob. cit.  T. VT 1i'í:. 4.12. 
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cuando no  hubiera hijos y por .tanto regía con preferencia el 
sistema de l a  sucesión intestada. Consecuente les que, si en 
Gnecia se podía desheredar a los h i j . ~ ,  también podía hacerse 
{extensiva a los demás descendien?es con mayor razón; ahora 
bien, conlo a éstos se les designaba hered.eros por m.edio, de 
t,es/tainento, y no ,tenían el carácter de hiered,eros forzosas 
era innecesaria para elios, l a  deshteredación. 

.En Tersifa, el padre no) disponía 1ibrernen;k dle sus 
bi~en~es, sin embargo podía deshleredar al  hij.0 qu:e contrajese 
maftrimonio sin su cons.entirnienito, pueato que al ser expul- 
sada de1 3eno d.e l a  familia, perdía 10s derechos que dentro 
de .ella pudieran correspond~erles. El testamento no fuC co- 
nocido y ,esta Fausa de d.esh.eredación se iniponía corno san- 
ción a la desobediencia d;e 17t voluntad paterna. 

Ais1adamen't.e en alugnas Jegislacio.nes ,antiugas encon- 
tramos algunas causas de desheredación, pero !ello, no nos 
permite .aseverar que )esta institución se desenvuelva en 61 
D:erecho; suc'esorio tal y coino se n0.s manifiesta a partir .d,d 
Derccho Romano. En  la doctrina, algún autor ( I 36) ha 
qyerido encontrar el ,prccedqe;bte e n  el Código dle Hammurabi, 
criterio rechazado por la inayoría d e  los tratadistas, que 
vii~culan su origen al  Derecho Romano ( 137) .  

No podernos negar que, ,esporádicamente y por algunas 
circunstancias, ,esta institución ,se inan.ifi.ecta en el D;ei:echo 

(136) Rogzci?~. Droil civil ~~ .v i ip~ i . i ! .  Lps S I I C C W S ~ ~ I I ~ S  T. 111. phq. 213. I ' i i-  

ris 1912. De .IIrie7e. A~~ot:~cioiic>.;  :I Co>iu y C:ipi(.:iblt. T. \irTT. p j ~ p .  ,346,,, 
Madrid 1928. 

(137) Ramos. De las ~ i i cc~ iones .  T. 11. pig. 232. Madrid 1895. Pnlcdn. 
Código Civil esl>aliol. T. 111 pág. 346. Madrid 149ti. narblz'. Dcict~:ho Civil 
T. 11. p". 81G. JPt~riiu S~-cit,rolrz. Cúdigo Civil. T.  XXV. ~u'g. 981. -Va- 
drid 19.1.4. Il.lns~r.sn. Coiiicntarios n l  Códijio Civil. T. \'[. p ig  556. 3tndrid 1932. 
Bonet. Drrcclio di: familia y s~icc~ioucs. T. 11. p i s .  632. MnclriJ. 1!1.10. 
lgnacáo (le Ctuxo. Derecho Civil espafiol. T. 1. pig. 619. Natlrid 1!)9(i. Mlara- 
c1d;ilar y M<n,,r,qu.r. Riecil;icii,~i<,s di! Dcrcvho Civil clc Esp:tñn. pbg. 611. 

3l:icIrid 191G. I->h~m y Cn.\~crl. Dcrocho Cjvi l  Pspnñol. pág. 41 y 83. Garcia 
iMnrti91.e~. Deseclio Civil (Notarías) T.  11. phg. 365. \ralericia 1912. Villar y 
IEo~~~tclro. Dci~.ccilio Civil (hbo-u.dus dcml E s t ~ ~ d o )  [,kg. 3138. Jlndrid 1943. C'neE!zn. 
Derecho Ci\,il (Notarías) T. I V .  yip. 643. 3Tadrid 1942. 
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antiguo, pero dond:e .S d*esenvuelve con todo su esplendor e s  
.en el Dlerech.o .Romano; s i  aisladamente se presentó algún 
casoJ en las Jegklaciones antiguas, e s  incon'trastable que ello 
nos permita asegurar ,que l a  desheredación como institución 
del Derech-o de .sucesiones, tuvo su origen por entonces. S i  
partirnos de que, id D:erecho suciej,orio antiguo, l a  suoe- 
si& s.(: .ext,erioriza conio *n~ecesaria, dentro d;e l a  familia que, 
suponía una continuidad de l a  misma entre sus  miembro,^, 
sin que .el testamento fuese conocido, no se  puede afirmar 
que er,a tal desheredación, sino únicamente indignidad para 
suceder cuando algún ,h,eredero se veía privado d,e su denecho 
a la herencia ,y a o:cupar ,el lugar que tenía e1 jef'e ,de la 
familia; por otro lado, 'en esta época aun conociéndose el 
testamento, 'existiendo una libertad para testar, no podía des- 
envolverse con t,odas ;jus características esta institución, por 
ser antagóni,ca, que a l  no existir herederoa forzosas y poder 
el padre di.spon.er libremente de sus bienes se 'diera Cn Dé- 
r.echo. civil la desl~er~edaci0ri, y no quiere les'to d.ecir que la 
de~h~eiieclación no se hiciera, puesto que al f in  11 al c'abo) 
los que iban a r.ecibir loa bienes a l  fallecim'iento- clel causant'e, 

. no 'los recibían por decisión d.e SLI voluntad, es d,ecirJ qiie 
atendi,enclo al  %entido gramatical de la palabra, la  dcshe- 
redaci6n se daba en realidad, pero no en la atc'epcióri jurídica 
que de la mi,sma t,encrnos, y e.n La .generalidad. de los casos que 
.en el I).erccho antiguo se canocían, .tenían siempre un caracter 
público que a título .de plena se le irnpo.nía al heredero cuando 
.expulsado por su c o n d ~ ~ c t a  desordmada, del seno d e  l a  fa- 
n-iilia, perdía no s610 l:os derechos su~esoricxs, silir, todos los 
que podía haber adquirido ten el  caso de  que continuase 
dentro de l a  p~isma. 

La deshercdación en e l  Derecho antiguo, no es más que 
una sanción que se 'imp0n.e a7 heredero, como consecu:en& 
d e  unla c.onducta observada ,por él, contraria a la común 
convivencia de l a  familia (en l a  que desenvuelve sus actividades 
y que a juicio del padre, considera que tai desce.ndiente no  
,es digno de ocupar s u  lugar, para despuCs de r;u muerte. 

'Todos los datos y antecedentes que conocemos del De- 
riecho antiguo, n.os inipiden fijar ,e1 concepto de la deshereda- 
ción tal y como la concebimo,~ ,en el  Djerecho actual, su aig- 
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nificación les distinta y tan sólo puede admitirse e l  piie- 
cedente de l a  misma, pero de una rnancrn aislada y espo- 
rhdica, sin llegar a constituir una institución jurídica dentro 
del Dlerccho de sucesiones, carccicndo clle inaltices que, la con- 
figuren como tal. 

111.-LA DESHEREDACION E N  EL DEL<ECHO ROMA- 
NO. 

A) Formación de su concepto 
B) ; E s  una institución del  «irrs civile» o del « i u ~  

honoxarium? Obligacibii de instituir o clcch.eredar. 
Referencia a la doc;trina de los principales juristas 
1-~omnan os. 

C )  Principajes reformas in~roduciclas por Justiniano. 
Las Novelas I 1 5  y 2 2 .  

4 )  FORMAC1ON D E  S U  CONCEPTO 

Es en e l  Dnerecho Romano, donde la  desh.ercdaci6n se 
de*nvuelvle para1,elamenbe al  sistema d.e Jas 1.egítinias y donde 
a juicio de  la doctrina mod,erna su: encu,entra el pi:eced:enre 
d e  iesft,a institución ( I 38) con10 fuente d.el Derecho vigente. 

!En un principio fue .desconocida, afirman algunos au- 
tores, la desh:eredación en el D'erecho antiguo, puest.0 que 
.el ciudadano romano, gozxk de  una libertad de  testar ilimi- 
tada ( I 39) reconocida por las XII Tablas que concedía al 
pu,&y fam,$ias un poder ~oinníinodo sobre 1.05 iiiicmbrm 
c~on~poruei~t~es de la familia que se desenvo1vi.a por si misma 
«!sin que l i l  D,erec h.@ ~uvi.ese bajo nin.gún conc.epio acceiio e n  
la casa romana. La casa ,e; la  creación del jefe (le fa:milia, 
SU espíritu, .SU voJuntad', su .autoridad l a  dirige soberanxmente 

(138) Cnstt$fi. Ob. cit,. T. TP. pAg. 3 . 3 .  Qarr6a Mnrt+ner. 01s.  cit. T.. 
1'. 11. phg. 366. BonsB. De~eclro de Jl'amilitr y Succ@iories. 'C. 11. pkg. 532. clc. 

(1.99) Jors-I{?~akel.  &rec,hn Privado Romnno (trad. Prieto Cnstro 193'7) 
pág. P62. Pnstr,r y Alz.irm 17:iiiu:rl dr Dr?rt?clio Rnr~iniio wgt'in !I wJ.?ii do I:lci 

instiluciones dc Justiiiiano. ~ o l .  T I  pA,;ig. 65. , 
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y obscurecen l a  influencia .de l a  ley» ,  ( I 40) de tal manera 
que; e l  jefe tenía derecho de vida y mulerte sobre los hi- 
jos, pudiendo con mayor razón privarles d*e sus bienes para 
ctespi16s de su fal.l~ecimic.nto ( I 4 1 ) .  E n  la familia no había 
más quc un patrimonio, cuyo dominio co.rrespondía al p.ater 
exclusivam~c.n~e incluso de los bienes que aportaba el hijo; 
pero este sistema rígido va desapareciendo poco a poco; y el 
paitrimmio familiar pasa a se r  c,opropi,edad de loa miembros 
componleiites dc la ,misma y frente a 'este principio ilimitado 
de testar, conii,enza a protegerse por e l  D-erecho civil a los 
niás pi-bsimos parientes d.el jefe c1.e familia, pasando a .los 
1ii.jos ,a título cl'e heredes su¿ ( I 42) con carácter forzoso l a  
s~icesitin ;en sus dos mailifestacionies de formal v inate,rial 

' 

( I 43) por lo que se impone un sisprna de legítima; ( I 44). 
E l  pa'trhnunio exclusivo del pafer familia, va perdiendo 

poco a poco este carácter y a los hyos se les reconoce en 
D,enecho, una capacidad ac'tiva para adquirir bimenes y 
canstituir un patrimonio que, si lo ad's'cribían a1 familiar, 
cntregándóke la admi;nis'tración y 'el usufructo al padre, la  
propi,ecl'ad se reservaban cllos, y así, el hi'jo;d.e un ser anodino, 
se ~0,nviert.e en ,miembro a.ctivso; lucha en la guerra y los 
bienes quc ad'quicrre .en cU.a pasan a formar su pecuwo 
castrens.e; leii la  paz, el ejercicio de tina profesión le propor- 
ciona unos beneficios .ec~onón~icos que pasarán a engrosar 
su ycculio cuasi-castrense, y {esta auton,o~iiía patrimonial 'se 
generaliza cuaildo se dispone que, 1'0s bienes que adquiera 
.el hijo por donación o con otros recibidos de s u  madre o de 
un kx'traño, pasten a formar su peculio advmticio, que 
consolid'a más c:;ta liblertad patrimonial con los bienes que 
.el padre le entrega para. realizar algCin n~egocio o para que 
los administre ind,ependientenient~e de su vigilancia ; esto nos 

(1.10) I h e h g .  El Espíritu del Derccho Romano. T. 11 pig.  215. 
( i l l )  Digesto. XXIfTII. 11. P r n g n l ~ n t o  11. Pnulo. 
(142) S(int/r Cn1.z 7'eijMro. Oh. cit. p:ig, 6'23. 
(143.) Sohm. Tnstiliicinn~'* dc Dcrrcho Pririrlo Rom:ino. p h ~ .  C99. 
(144) Ario8 Ilfrn~ou. nc:iiai,hu B«maiio. 1'. 11. pL:2,. 9'24. vol. 11 y 111 

cclc. 195.1 p";. 1.060. 



conduce .a 'distinguir 'tres fac~es e n  la constitiicirjn del pa- 
trimonio del hijo y (el por qué se va a convertir en heres 
sui d.e los bi~eryec del padre. 

I . '-En la Cpoca primitiva del Dxe~echo Romano, :el hijo, 
¡era uno más dentro de l a  organización d.e l a  familia sin, 
que e n  :ella tuviera aingún d.e;echo, y por tant,o s610 recaía 
sobre él las obligacio!iies que el padre quisiera imponlerlie, 
pudiendo disponer libriemente ,dle sus bi.enes para después 
de  su fallecimiento, sin quc estuviera obligado a transmitír- 
gelos, ~ u ' q u e  10s hijos puciicran inipugnar su ciecisión. 

2."-D8entro de l,a familia s'e constituye una copro- 
piedad con el patrimonio del padre y los bienes que lel. 
hijo aporte por cualquier m.edio, coilsiguiendo aumentar el 
p.atrimonio familiar y ..entonces res cuando a&uiere unos de- 
rechos sobre los mismos a la  muerte del « pater)); quimen ,se 

los transmite para continuidad d e  dicho patrimonio como 
« henes sui » . 

' j . L E 1  hijo logra una ind,epend,encia económica po,r 
medio de  los pwul.ios. Se insGtuye 1.a legítima y e1 clerecho 
del hijo a heredar al padre y de aquí nace h potestad o 
facultad del testador, para privarle de la herencia por m:edio 
de  l a  desber.edación. E l  hijol sucede al padre en todos Sus 
derech,os y obligaciones, excepto los persmalísimos, respo,n- 
diendo de  las deudas que tuviere el patrimonio familiar non 
sólo con los bienes transmitidos, sino co.n los que  son de 
su exclusiva propiedad, hasta que más adelante, en la 6poc.a 
imperial, Justiriiano introduce el beneficio de inventario a par- 
tir del cual la r.esponsabilidad se hará úniczmlente extensiva 
hasta donde alcalice *el caudal relicto. 

P.or consiguiente, aquel coto cerrado que e ra  el pa- 
trimonio faiililiar y del qu,e ~'610 tenía derecho a disponer 
el  p a r a  familia, ha sufrido una limitación com'o conslecu.en- 
cia de  .esa ,copropiedad existente ,entre los bisenes del padre y 
d e  los hijos, puinentada con l a  inctitucicín de  la legítima. 

E l  testamento primitivo romano no significa m'& qule un 
acto de declaraci8n d~el jefe de familia para dmesignar la 
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persona que a .su muerte h a  d.e continuar con la jefatura ( I 4 5 )  
con lo c ~ ~ a l  \ieriios como ,e.ii un principio, estaba ligado a los 
siac~'a, pero  inás tarde se convierte eii instrument.0 de trans- 
misión de  la herencia, hasta  tal punto que, si un  ciudadano 
~orna~rto mloría sin haber hecho .t;estam~ento se l e  consideraba 
como indigno. Como decimos, el sentido doel testamento pi-i- 
;mitivo roinxno no se hacía como un medio de desher,edar ia 
la  familia o establecler una división desproporcionada entre 
los heredcros, sino más bien para atender a las necesidades 
d:: la familia. Prevaleciendo el sistema testamentario sohrc 
el intestado, es  cmnclo nos encontramos que el  test'ador no  
puede hacer testamento, sin mencionar a Fos heredes sui para; 
instituirlos o desher~edarl,os ( I 46) ya que era obligatorio 
quc así 10 hiciera; no habla t6:mino medio, pues l a  sucesión, 
intestada s.e consideraba por los romanos como indicio -de 
qna  mala sucesión, siendo deshonroso n o  dejar heredceros 
y por tanto 1.a iamenaza d e  Ig b.onouum vimdl'tio y de la 
(nfamia hacía cluc en la generalidad de los casos existiese 
la sucesión testamentaria. 

P.or tanto, el  concaepto d e  l a  desheredación e n  e l  De-- 
pecho Romano, se une a ia aparición de las legítimas y a 
la ne~es idad  de  que el padre de  familia instituyese o dles- 
heredase en el  t e s tmen to  .a los «hreredes siii » . Rero para 
el estudia de la dc~she~edación en el  Derecho Romano, d.e- 
bjemos distinguir dos fases o momentos, a los que se añade 
un t.ercero; las dos ~r i rneras ,  corresponden a los dos de- 
rechos que caracterizan a l a  Cpoca antigua; el ias civile y 
el ius honorarium, el prim.ero, se nos presenta con una ri- 
gidez propia del orguuo de 1,os ciudadanos romanos, que 
sen,tia~i lescrúpulo die aplicar ,sus normas a quienes na  
gazas.en d.c su ciudad.anía, y le1 segundo, más flexibk 

(145) S.umer Mui~ii , .  E1 Dereclio Antiguo. Phg. 14. Bo~i.f,sn,te. Iiistitu- 

cioiirs de Derecho Romano. (trntl. a p .  8.a edic.) p j ~  594 y SS. fDe.Frañcisísd. 
Gíntcsis *tirrica del Dereclio Romano (trjd. esp. R. D. Prd.) páz. 165. 
Madrid 1964. 

(146) Arim M.nzos. ob. cit. pkg. 324 T. 11. vol. 11 y ITT.  pág. 1.OFiF 

edición 1954, R. A. P. 
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y niás humano, atcmperá.ndose a las circunstancias de 111- 
gar  y t ie rnp,~ y por últii-no esa tci-ccra fase que más adelante, 
ya avanzada la época imperial recoge el. Emperador Justi- 
niano los dos sistemas :antedichos, modificándolos e n  gran 

Parte ( 1 4 7 ) .  
Sostiene Mayr ( I 48) que, la finalidad primera del tes- 

tamento. romci'iio no ect5 en l a  institución de  h,ered,eros, sino 
-en la deshereclación, criterio inadmisible, por cuanto l a  i i ia -  
titucibn de  h.erederos :era solieinne y así Gayo ( i 49) 11o;y 
dice a l  tratar dcl t.estmento. que la d.esignación del heres 
es l o  más importante !d~e c3te x t o  jurídico., por #tanto hay 
que desechar la idea lexpuesta por el jurista aleiiián, que 

,l. .era- a l  decir de .Su.mn:er M:aine ( I 50) los romanos no conr'd 
ron nunca el t8estaiil~cnto corno un medio para desh.er.edar a 
la familia, sino que 121 fin primitivo d:el mismo estriva e r i  
d'ar m *sucesor qu:e continú,e con los dleb~eres divinos y hu- 
manos diel difunto al q ~ i c  ,no tiene descendientes ( I 5 I ), porque 
nece~ariarri~ente t,enía que continuar :existiendo el nombr:e diel 
ciudadano roinano. 

No  se conoce ,exactamente, #el rnomiento que aparecc 
la ,desheredaci.6n eii el Dterwho roman~o, Cicerón ( 1 5 2 )  y 
valerio: Máximo ( I 53), en SLIS 4ob.ras nos hablan de esta ins- 
titución y según algunos parece que ya fiié conocida en las 
XII Tablas ( I 5 4) pero ello significa una coritradicción con 

(147) nil6el1 d r  Co7io'i~. Ik~i+cl-io Ronin.no: (I.iild. Orriol?) T. 11. pi- ,  
! ~ i i i n  2-(4 y $s. I,l',~/tsr. J)r'i.i.clio 12oiriario (Lrad. ~lTichrlr~r,r) 'J'. 11. p;iyiii:i 1.16 
y .SS. Bicier. Ti.~itb des aip:m.isi@ns en droit  romain. p5g. 1% y 6s. I'n- 

rís 1878. 

(148) Hisl:)ria del .Derecho Romiiio. T. 1. pág. 238. Bon.fa71te. Hi t i j r i s  
del Dcrecho Roiiiaiio. vol. 1. pig. 566. e d .  Rcv. D. PrClo. Madrid 191.i. 

(149) 1nstil;uta. 11 & 116 y 229. 
(160) Ob. cit. pág. 28. 
(151) Sohm. 01). cit, pág. .558. 
(152) Circurjn.. Dc Oratorc. 1. 38. 

(153 )  Vnlrrio ,Il(i.:~int.o. Tdib. V I I .  1':11). 7. ex, 1. C. Saliistio, en 1;t (<r:uerr.l 
dc Jiigur ba » b i s  h3t2a do ;la c l ~ ? s h c ~ ~ c i : a c ~ i  dc, 3T;inirstnbnl por filnsi,iiis:l.. 

(154) Oiccrón. Dc Orab1-e T. 38 m'aúitirnc que csta insl;itiir:iOii cs t;iii 

aatigua coino In f;riisUia roiiit.t~i(iq puesl;o qrie rzulcs de  1a.s X I I  Tablas ya cxistia 
la oblig~cibn de  i.iisLituir o desheredar. Sumner Mniiie. Ob. cit. pág. 28. 
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el principio que inspir,aba a este primer monumento jurí- 
dico, ya que del inisiuo se desprend~e un cisterna de iiber- 
tad de testar ( I 5 5 ) .  

El concepto de la dcsh,erredación se forma en Roma, 
cuando es instituída l a  legftima, por existir unos herederos 
necesarios a los que cl testador no puede privar de la he- 
rencia sin desheredar1,es expresamente. H.ay quien sostilene 
cluq la sucesión testamentaria, es tan antigu.a en  Roma, co- 
rnci la intestada, ( 1  56) p,ero :esta opinión e a  desechada par 
la iiiayoiia de los romanistas; l a  coexistencia de ambas en 
principio no encajab,a en e l  espíritu del pueblo romano, qule 
se asocia a la testamentaria por consid,erarla como más tras- 
cendental y forn-ial. Como dos testaincntos cii Roma, tuvie- 
ron a1 11rincipi.o u11 carácter público, observamos como, la 
desheredación s.e foi-nló a través de las so1emnidad.e~ reque- 
riclas para esto- a actos. 

l3) Es UIIJ. institución del « ius  civiIe» o del «ius ho- 
norari~iin)). Obligaci6ii de in#,tituir o deshcreclar. Refexncia 
a la doctrina de los principales juristas romanos. 

En una primera fase del Derccho romano, el :jiste:ma 
que pEvallecc cs el 'dlcl Dferecho civil propio de Roma y 
3.e sus ciudatlano:;, que .no admiren otro D.esecho vige,nte , 

qirc cl emanado de sus propias fuentes; pero frent,e a este 
antiguo sistema, el poder discreccional clel Prctor en e1 ejer- 
cicio d'c su impr iunt  va Tcntamlmte creando el Derecho ho- 
norario. Afiriria un eininenti: romanista español, del qu,e te- 
neimos e'l orgullo de habcr sido discípulo, que antes de h 
ley Aebu'tiia las  disposiciones ,n~eramente prograináti~as del 

u. Parnrd LzlSo~ilp. H~d;u:<~iO.ii tle ias XII  T¿rbias.. Pá;.. 14. Scvviila 1902: 
En cmtra, Diaa, Iristitucioiws dc Ucrecho Romalio. T. 11. B~mn<:lo~m 1929; 
pág. 201 y SS. 

( 1 5 ; )  Pcbi t .  DCICC~H) Eoni;iiio. B. iiirils 192L. T. 11 pti:.. 520. B O I L ~ ~ L I L I C .  
Hi~boiri;~ del D,awho Roii~uuo. Vol,. T pix. 100. Madrid 1914. 

(156) Peat.  Ob. y loc. cit. 
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Edicto no c0nstituía.n propiament,e normas jiii:ídi,:as capaces 
de dar vida a un sisteiila, yero a partir de esta ley el ejer- 
cicio d.e ese poder diccreccional del Pretor va actuando con 
fuerza crieadora y (engendra verdaderas nornias jurídicas : die 
es'te mod~o nace un sistrema d e  D,ei.er.lio pretorio qu-e origina 
un dualismo jurídico frente al D.erecho civil ( I 57), dua1isrn.o 
irreconciliable, pues l a  esfera 'del Derecho pretorio va amplián- 
'cTose enorm1ement.e y ,110 .s410 llega a siiplir ].as lagunas d'el 
Dtevech.o civil, sino que le ,ayuda en su misión, corrige sus dis- 
posiciones ( i 5 8) y en aquellos conflictos que se  plantean 
entre .amb.os llcgaii a pnevalmecer s u  disposiciones sobre las 
de Dier;ech.o civil ( I 59). 

No es un problema que a nosotros atañe el estable- 
cer lwt dicdtomia entre ,amibos, lo  que interesa :e3 la manera 
con, que recogen l a  déshevedacihn, a nuestro juicio, (el Dere- 
cha prletorio, como ,afirinlamos anteriormente no viene iiiás 
que a suplir ;las lagun.% que plan@- d Drerecho civil propor- 
ci,orl~ando un,a flexibilidad a su 'rígid.0 sis'tenia, el Pretor pone 
en posesión d:e los bienes a.l hijo daeshse~edado confariilei al 
viejo rltualisrno d.el Dzrecho c iv i l  que raya en la it1justici.a 
y vereinos brillar por :encima de estos despojos arbitrarios, 
las d'ecisimes dlel Magistrado en contra de lo dicpues.to por 
el «ius ci\iille» conciediéndole una acción que putede en'tablar 
contra estos despojos legales. Esta .contraposición, existente 
,entre amb'os dlerechos ce orilla graiqiw a l a  inteligencia clara 
de  los juris'tas romanos qu.e lirmndo acpereza.s consiguen aunar 
la tradición con .el progreso y el contenido del Derecha 
civil es c'orregid.~ o modific!ado por te1 Prctor ateinpcrAndoIe 
a las necesidadmes d,e lo-; tiempos. Aor en&, .el Derecho pFe- 
torio no tiene más ,misión que la señalada y si subsiste l a  

(167) ALi.art3: S t ~ á , r ~ z .  J';xylic:iciones de Cátqdra. (Edicibri S. E. U.) 
phg. 81 y 82. Madrid JO.10. Curso elcmenbl de Dcrccho Roiiiano. Fas. I 
pág. 1.4. Madrid 1948. 

(168) Ob. y auL: cit. pig. 85. 
(169) Pacc.l~ilio?ti. Breve TIist:oria del Impwio Roniano. Pá> 120 y s. ¡Va- 

'&id 1944. Pletio de F~~c7~c i sc$ .  Siiit;esis Ristórica &l Dwcicho Romano. Pá; 
gina 515 (trad. esp.) R .  D. Prdo. Ma&id: 1954. 
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cantraposición entr .el.os dos sistemas no .es más que un apego 
a Eo 'trnd;cionial, qlie se man.ti:ilc er1ti.e l,os ro:liailoa, discic- 
pa~icia qu.e vcinoc rcfkjarse en las :esmelas a través dle los 
j~~riscon.sultos. I 

En el "sis'tcina d d  D,ei:echo Civ.il, (el padre estaba olli- 
gado a instituir o d,csheredar a los heredleros siiyos ( i 60) 
conforrrile al viejo principio «sui heredes instituendi sunr, 
ve1 .exhlercdand,i» ( ~ G I ) ,  cm~siderándose c.orno, nulo %l *es- 
tamento e n  tl quc se .o~riitGese al «;ierej » ( I 62), ya Cfike' 
iiecesariaincnte el t,estador timía clue instituir o desheredar 
( I  63). 2 Qud sc enticnde por her'ederos suyos? A los hi- 
los y descendieiltcs y a todos aqurellos que estando bajo 
la patria potestad d.el pndi?e eran 1lam.ados por ley a he- 
rediarle, de aquí que, los hyeos emancipadas, las hij.as que 
hubicsen contraído matrin-ionio, los :dados en ad.opcibn, e: 
decir, ac1u.cllos que no guardaban iningu.1i.a relación d,e de- 
pendencia con el padre, no  se les podía considerar co1n.o ta- 
les herederos ( r 64).  

La. 3e~h~eredación tenia que hac~crsc en fe~tsrn~ento ( 1  65), 
por el. 'total de l a  Iirrencia ( I 66) y con ciertas f~orinaliclad~ec 
según fues,cii 10s herederos. Los hierederos varone.s, tcilían 
que s.cr1.o iiomi-nati\/an~cnt.e, cuando fueran varios y si  ~ 6 1 0  se 

(160) Pmtor y Alcira.. Pro lc~ l i r i i~~ i i i s  clcl DI-r:.cho, FCi.;l<!ria y EIcu!rBti- 
t d m  clcl Dcrc:rlio Xuiii:ino. T. TI. p:i:. 68. 3Tndrid 1SSI. I!yI(~.vir í .s .  Dri'rclio 
R.oilin.rio. Jiistil~icioiics de Dcrcclio privrido. vol. 11, pii:. 357 y SS. Bar-  
celona 1353. 

(161) A ~ r a s  Rn;~nos. Ob. cit.. T. 11, p5:. 326. Drrvrlio Roi1i:iiiü. v ~ l .  
11 y I I r ,  11Ay. 1,0,56. Madrid 19*5 k. 

(162) Percrrri. Istitu7,ioni cli D i r i t ~ o  roiii:liio. Vol. 11, pi:. 610. 1(0- 
tus 1928. 

( 1 )  J .  \ I  1 I)(' I I I I C  lus ~ 1 ~ : i : ~ : i i ~ l i i i i Í c ~ ~  y 10:s !i~i.liiiiiiis Ii:i- 
yan dc  .sc,i ir~stit,tiídos 1icrc;l ' i .o~ t i  ~l~s tu~ i ' c i i l~ ! t f~s~ .  Ro7ifn11~s. ~ ~ i : i ~ L i ~ i l ~ i ~ i ~  1) 

2;3 e&:. ll:'rFj 643 y si. (lr Pr,,lL,:isci. Siiitcsis., p:i?,. 531 y e. &Ia- 

dr id  1931 (trsil. e s p .  RevistU. itc Der.dio Prdo.). ! 
(164.) Postor y Alcirta. Ob. y loc. cii;. &#p. IiirtiLut.8. 11 & 136, 136, 

J.17 y 1B. B@,.farte. Corso dc ~ii,i(.to Xomrio.  V., p k .  183. 
(1G5) D. XXVIII.  11 i rag.  30. Gayo. 
(166) Uo?/nn,lo. Inst,il~ici~iii: ,~ d e  1)ori : i~ho Roman<i. p h ~  (i%. iV[ndi.icr 

1929. D. XXVII I .  11. fmg.  I. & 1. Ulpiano rcco5e 11s doctrina d e  Jul ia~io.  
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qiiisiera d,eshleredar a uno tenía que ser dtesignado por el 
nombre ( I 67) a no ser que fwce único, leii cuyo caco  día des- 
h'eredar sin iexpresión de nombre ( I 68) ; cuando huble,sle 
muertc [el 3ij.o y :el pater de  'familia tuviese al  nieto bajo 
su potces'tad, tenía que instituirlo o desheuedarlo d~a la .mis- 
ina forma que a l  hijo puesto que, e l  nieto, ocupaba el lu- 
%ar d.el padre faJ.lecido .al pasar a depender directainmte de 
la potestad del abu~elo ( I 69) conociéndose can el  nombre 
dle « non1inati.n exheredare)) . La pi-etLericióil u omisión d*e 
un «hered:es sui» llevaba consigo l,a nulidad del tes'tamento 
( I 70) procediéndose a l a  (apertura de la suc4sión intestacla; 
perc podía .ocurrir que el testador tuviese dos hilos, des- 
he~edasfe a uno y 0Gities.e a otro instituyendo a ui extra- 
ño, como 'r.esu.ltaba que !el 'testamento era  nulo ab U~it lo 
( I 7 I ) ,a,l acudir a la suca;ión iiibestada, el  hijo desheredado 
co,mpartía los bienes c.o.ii .el hijo omitido. y te11 ca,s.o de que 
muriese é s ~ e  pasaban a pad.er del hijo ~Iech~efieclado., de aquí, 
el fundain~ento de l a  obligación que existía en D.e~echa civil 
de iiis'tituir o d.esh.ered,ar. 

'En cuant.0 a 'las hijas y ,demás dlescendiei~tes, l a  
desheredación se hacía colectiva~nence, con la f6.rmula c6- 
t8en iexher.edes sunto» Uamado por los romanos in.t!eucLeteros 
( I 72) ; c m o  RJ víncu1.0 d e  p.a'rria poaestad que tenían con. 
e l  padre no- er.a ,tan fuerte como 1.0s d,el hijo, pod' ian scr 
idesheriedadas infer c&Peros o bien si eran omitidas, nc., sie 

anulabia ;el tes.tarri.ento, sino que, se les conce:dí:a un dere,ch'o 

(167) Gayo. I n s t i t u b .  11 & 127. D. XXVITI. 11. frag. l. Ulpin~o <Ti-  
tius mius  meus exheres eston. 

(168) «Filius meus exheres estos  OlpGno. Roslas V I .  D. XXVII. 11. 
frng. 17. Fborc,iiN?io <. F i l i i  i (iilrn Iinr niodo rshr.ii~il::til ur,, fi1iu.z oslirivs ciit ,> .  

(169) Psbit. Oh. cit. T. 11. páz. 521. 
(170) Ga,yo. Instituta. LI. P¿ 123. 
(171) Sobre la nulidad del tastnmento. Gayo. Jnst- 11. & 123 rricogi. 

la diucrepirncia p l ~ n t , c d a  entre l a  c1os cscuedas m56 importante de Roma; 
la clactrirU2 de las S;ibl;oiqios fui! r c , - o ~ i , l : ~  por Ulpiario, Gayo, Paiila y 
el Emperador Justicj&na; en cambio, la <Ic los Plw.uleyanos Eué seguida 
por el Pretor. 

( 1 7 2 )  Gayo 11. & 128. U l y i m .  Regl. 22. 23. 
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para poder concurrir con los dei-nás 1i.erederos a l a  piarte 
que le corresporidir~se, en virtud del irts adcrcs~,erzd~ ( 173).  
Abi que ien el caso de  que la hija ornitida acudiera con he- 
iedei-os directos del testador, n o  se anulaba e l  testamerito, 
sino clqe pasaba a ocupar el lugar  que tuviere en  l a  he- 
r;encia, por tanto percil~le s u  parte el1 concurrencia con los 
demás herederos, pero si éstos son extraños, s u  derecha se 
extiende a la  mitad 'de l a  herencia ( I 74) .  

L i desbcicdacióii porlja considerarse viciosa, cuando a l  
hijo se le deshfeiedaba ciepar6ndolo de todo grado, a 110 ser 
que el testador lo hubiese hecho respecto a persona de  iin 

solo grado,  e n  este caao equivaldría a que se hubiew lea- 
lizado #e11 térininos genelales, ((cualquier hijo que tenga sea 
desfier~edado )) separdndolo dlespués de ad5da la herencia 
( 175) ; 2 tenía valor La deshiexdaci6n en los Casos en  que 
se estimarle vicioisa? ( r 76 ) .  Coino recogen la 1nayorl:a de 
los juristas, no  p d í a  considerarse conlo vdicla dicha, des- 
liieredación, porque adolecí,a de los requisitos qve para ella 
#eran exigidos. Sin embargo, G,ayo ( I 77) ,  admite que la des- 
hieredacicín geilcral, s i  es hecha naininalmente, siirtird todos 
sus cfectos. Dice Pomponio ( 178)  que cuando se deshiereda 

(173) Gayo TI. & 124. D. XXVTIT J I .  f rag .  9 Pnulo. Pnccho,ni. ob.  
cit. p i s  297. 

(174) Ulpiano. 12egl. 22. 17 ((Scriptis liercdihus adc i~ . s ,~ iu i t  suis cuidcin 
l i iqr i~~ i i i iun  i i i  ~ i ; i i t , f . i r i  ~ i i . i l i ~ i i i .  f%?:li tiiiri-: ; i~i i .~ir i  iiu ~ i : . i r . ~ i ~ i i ~  ( Í i i i i i  li:iir, : .  

(175) X S \ ' l l I .  11. Vi.:i-:. 1 .  k 2 ,  I7/,i;,,r!o r~ , t~*z r ,  ti, <l(+-triii>~ ,tc 

JuMa7Lo. 
'(176) Digesta. X S V I I I .  11 frag.  X I V  & 2. Sfr'icsno nos dicc quc si 

alguno Iiubicsc escrilo de este mcdo «quqde dcF;heredaclo q a c l  q u e  sé q11c 

rii, nació de  mí» no sc considcrarli valida si se proba* que $ró el pndre, . 

icspccto a la  causa dc  deslicreílgción. También se considerar& ihválidn si 
se hubiese diclio i ~ q m d e  dcrslieredado el que es hijo de  aquhl» asignándole* 
por error  un padrc aiiúllcxo. D. S X V I I I .  11 f r a 9  11. Ulpia1r.o. Lo mi's- 
ni., J~:L.imo. Digesto X X V I I I .  11. frag. 13 & 2.0 Scevoln. D .  X X V I I I .  
11. frag. 19. 

(177) Intituta. 11. & 132. 
(178) D.  X X V I I I .  11. fra_n. 21 « S i  f i l i m  nominatin csheredavero, 

ét eliiii poalac I~+l.cclep i i i s t i l i l~m hares erit,». Uig%;<:.t? SSTTL[ .  TV. ?i:ig. 
8. & 4.Q U l p i m o ,  rjigw el mismo cTiteria que Pontponio. 
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nominialmente a un hijo y después le instituye heredero, 
scrL nula. .La desl1,oi;rclaci,5n y (el Instituido recibiri la he- 
rieiicia A los hij,os miliitar,es, no se les p0dí.a dcriheredar y 
si se ¡lacia s!e coiisid,eraba nula, pero a par t i r  de un ediclo 
e r i  la  epoca de Augusto, los hijos que estaban en filas, pa- 
1-21 efectos d e  la sucesión serírail equiparados a paisanos ( r 79) 
y por lende el testador quedaba obligado a insti.tuirle o des- 
heredar!,e, y si se .encotitrase prisionero, a su regreso,, por 
el «ius pos.iiminii», seria eficaz la d.esheredación hecha con- 
t ra  él ( I So) .  

,Respecto. a los hij,as ,emancipados, coino el D.erecho 
¡civil no Los consi.deraba I~ar,ed:,s sui ,  n o  existía obligacií,n 
de. instituirlos o deshleredarl~os ( 1  S I ) ,  l o  mismo que a los 
dados ten adopcibn, pues según Cicerón Llevaban consigo, el 
derecho .a suceder ,en su nombre, 'bienes v dioses domésticoc 
( 1 8 2 ) ,  por haber salidido de  la Yamilia natural;  pero al.'$& 
ei l~a~~cipaclos por el laadi-e adoptivo se encontraban en si- 
tuación complicada puesto que no se les consideraha cornc 
hijos ( I 83), y por consiguiente, no  podían hci-ed.ar po:r nin- 
gírn concepto quedando desamparad.os por Derecho civil; 
para obviar esta dificultad, el Pretor acudió e n  su auxilio 
al~oyándose en ,el D:erecho natural, concede l a  pocc:;icín de  
los bienes «und? lib!erin con relación a l  núm.era d e  hijos, 
plero n o  en la sucesión del. padre adoptivo, deE cual y,a no 
diepen.dí.an, sillo e n  l a  del padre natural si vivía en ,el mo- 

Esta cr~iif.i>'ls.ljr.liijn que sís orj$m bii cl l).:.i<~clin cicil, IIi-c:i roii~ign 

la nulidad ulcl ti.sl:itncnto, ?:L flu::, stiponc la i*?ti:i:niicia de dos 'incpt:it)s 
jurídicos aiiilatcialcs, por el primero se ddsli&i:~.h aJ hijo y el s<~iioG, 
viene a Toinper lo diis11ui40 trii cl liiinwro, pur cl Iiccho dc 11t1": (:I I~i io 
arrbcriormeníie dalir3redndo, va B r i o i h i r  los bienes a la rnucríie del ii:sI~iclor. 

(179) Pnulo. Sentcncicias. lib. 111. D. XXVIII. T'T. fi.;~:. 26 d(,l iiiis- 

rno. Si el  li,ijo de f;iniili;~ fucse rnilitar, d.ebmA ser instiliiido o clrslicredi~do 
por el padrc, noininiilinontc! corno si fiicsc pnis:iiio, liabicnclo sido de- 
rasado cl icclica!i> dcl D'jvirio AagusLn, ,cii rluc sc 1i:il)iu clispucsi~i q u o  o1 

p d r e  no  clcslie.rediw a su hijo militar». 
(180) D. XXTI-1. IV. frng. 8 JL 9. Ulpiano. 
(181) Gayo. Instituía b: 335. 
(182) 3llcredil;as nomiois pccuniae sacrorum seeulnc sunt. Pro clonio. 13 6: 38. 
(183) 6a,7/o. Jiisl.ituta. 11 k 136 y 137. 



m*knto d e  la emanci.pción y por tanto nacía una obligación 
d e  instituir o deshexedar a este hijo y en cas-s d e  que lo 
omitilese en  testamento, el  P.r,etor le concedía l a  poc.esión de 
los bienes con.L<a tubulas, lo mismo qule a los demás hij.os! 
eniancip.adas ( 1 8 4 ) ,  de esta  form,a, obser~~amios cómo los 
hij,os no pierden s u  dmerecho. a la herencia; e r a  injusta qne 
al habérsele concedido e sa  independlencia fuesen despoja- 
dos de  .los bienes con J:w que, quizá, hubieran acreccentado 
el rxxtrimonio de  l a  familia natural en el tiempo que vivi6 
c a l  ,ellos, debidol al producto de su trabajo. ( I S 5 ) .  Si al- 
guno hubiese dbesheredado a su hSjo emancipado y después 
lo liubiece arrogado, prevalecerá. l a  deshwedación ,clue, 
ha \/uelto a la familia natural  (186) ,  pero respecto a un 
c ~ l r a ñ o ,  no  l e  perjudicará la desh.er.edación al que  fué arro- 
gado (187) .  

Según Udpiano (188)  se consid~eran hijos póstumos los 
q~r.: han nacido después d'e la muerte dlel padre; en  malse- 
ria clc testamento se consideraban póstumos también a los 
CILYI: habían nacido después de otorgado ei testamento. En 
~)rincipio, la condicióii jurídica d!d pós'tumo en D'erecho. su- 
resoric.. era difícil de precisar, al considerarle como per~soits 
i'nci.erte ( 189) no k n í a  derecno y por tanto no podia ser  
iristituido heredero n i  d8eshoredad-o; ,esta situación va d.es- 
apareciendo y 'el póstumo es  admitido en la; relaciones ju- 
rídici~s niodific~índose el  sist'ema antiguo; s i  nace después 

(1S.C) Ooyo. Iiintit~itn. 11 8- 135. 
(ID'5) Cnrnib. Droit Rorilniil. pig. 6-L3. Rr~isclna 1!)21. Rivi.-r. Tr:,it/! 

dt-s S ~ ~ C C V P S ~ O . I I S  cn droil; roinnin. pA2. ISS .  Pnris 18;s. L n  P i r c ~ .  La suc- 
r,cssinua ewditar ia  iiilcstatn c m i i t ~ o  i l  ti~>tiiincnto iu  Dir i l to  roiii:ilio. pig.  
219. Plorcncin. 1930. 

(IXGj ZJupi~n".iclnu. Cucstiot~cs l ib .  X I I .  n. XXVII .  J V .  t r q .  S & 7 
CJlpiam. BTU.~LC¿.TP¿. Siiitr.;is Iiisi<iricn dcl  Dorccho Roinniio, pkg. 532. &la- 
drid. 195-1. (trad. esp.) 

(187) D. XXVII. IV. frng. 8 & 8 'de UlpianO. 
(IYY) .l'h~;tiiiiios niit.cin dic.iii'tii-: cos c1uiiil:isnl c i ~ i  p:~,! iiioi.i.~~iii j ~ : i ~ ~ ~ n i j s  

nnsc,anl.rir. D. X X P I I I .  ITT. frn.:. 3 .  f i  1 . Q  Cln..p~ 1nslitiiL:l I .  S: 133. 
(189) S<lrofi?ic. ~[iislitiiciiiiics (1,. J)~~i.*,rlio I l~~ i i in~ io .  T. IT. 116,:. J:OO. 1i.i- 

dricl 1927. (Tr~ld,  <,~l~~lf i i~l ; i ) .  



'de la muerte d.el padre, se  considera qcte ha nacido en vi- 
icla de 6st.e ( r 90) cfi~rindnse lla figura del. cfrrntor vrnfris ( r g r )  
que pro.tcge y representa su capacidad futura y hereditaria, 
cuidando de  los bicn.es d6l que había de nacer. 

El hijo. póstumo al  nac'er rompía ,el testamento ( I 9 2 ) ,  

se consideraba a kat? invá.lido, aún e n  ei caso de que hu- 
biese otro tcstan~cnto por el que, se hubiese de~h~eredado 
al póstunio que nace d-espués de muerto el  testador o lm 

vida d'e 61; siegún Ulpiano ( 193) se romperán ambos, el 
anterior por iej posterior debido al nacimiento. del póshimo 
D'e aquí  que, desde ,el inoinlento que al pós'tumo s e  k re- 
canoccn unos demchos, ,es necesario qu:e e l  padre 1.0 insti- 
tuya O cl'esheixxle ( i 94), l o  que pu,ede hacer antes d e  Ya 
institución d'c herederos ora entre las instit~cion~es d e  he- 
rederos interinedios, 0r.a entre los grados' ( rgg) ,  a fin de 
evitar l a  nulidad dlel t estaincnto ( I 9 6) .  

Para  evitar todos los inconvenientes que planteaba el  
niacirni:entch del póstumo, Iiyuilo Galo, ideB una fórniula que 
pudiese instituir cr deshcrecl.ar a los descontlientes dpe s:c- 
gundo gfiado; podía d.arse el caso de que, muerto el t\es- 
tador, a l  110 s.er instituído o cleslicreclaclo cl hijo, y fallc- 
ci'endo &te también quedando su m u ~ e r  en cinta, el nieto 
se hallaba desamparado de  todo derecho a la herencia, e 
incluso, aunque el n k t o  hubiese nacido .en vida del testador 
sin slcr instituido n i  dechsrcdaclo, se rompía el testamento 
por ci las i -ag~ci6 .n  y quedaba clespoj~ado d.e la  herencia pa- 
terna. La existencia de tres clan.es de p6stumos ( I Q ~ ) ,  vino 

(190) Gayo. Institub.. 1. & 147. 
(191) Slia?n. Ob. cit. p i s  147. 
(102j G a y o  Tnd. 11 & 131.. 
(193) D. S X V I I I .  111 frzg. 111 & 4. 

(194) Gayc,. Inst. 11 & 130. 
(14P) U i p i f l o .  Comentarios a Sabina. Lib. 111. TI. 
(196) Ulpiano.  D. - X S V I I I .  1x1. f r ~ i , . .  111. & 15. Pnulo. D. XXVIII 

111. frag. 14. 

(197) Fnct~~rnos le~jti~tj~ J ~ O ~ ~ I I I I ~ ~ ~ S  : ~ ~ ~ ~ ~ i l i : l ~ , i .  y po,<t111noq Vt*Ilvifi~~i. ~ S ~ r f l -  
/;:ni nb. y Iq<, , .  cit;. Flpinno.  R(.%l. 9 2 .  19. Br,r?odla XXPIIT. [I. f r i ~ g .  24 & 

1 a 4. G ( ~ y n .  Inst .  11. k 134. 1 



a dificultar cada vez más la situación de &,tos en cl Derecllo 
sucesorio. por lo que se linpuso una. reforma. La ley Julia 
Veleya ( 198) en uno d e  sus capítulos trata d e  los hijos 
qu'e no  habían nacido a l  hacer el testamento, y e ran  des- 
puds herederos suyos aún ien vida del testador, y en atro 
capítulo se ocupa de los ni'etas del testador que nanidm 
después dle morgqrs'e el testamento no  estaban entre los he- 
rederos suyos, porque e l  padre l a  precedía en la familia 
y par  tanto [cn l a  heiienc~a ( 1 9 9 ) .  Conforme esta  ley, los 
hijos qu.e no  hubicccn nacido a tiempo de l a  formación clel 
testamento, podían ser instituidos o deshieredados anticipa- 
damente, aunque esto e r a  contrario al Dlerecho comfin dado 
cinc todavía eran personas inciertas (200; y por tanto ca-  
fecían cle derechos; pero con respect~o a las  nietos d.el ves- 
tad'or que no estaban incluidos entre los herederas suyos 
podían ser instituidos pero n o  desheredados por no ser lla- 
mados a la  sucesió~i iegítima ; pero como se  podía dar  el 
cacle d'e que por 'muerte de su padre o emancipación, ]le- 
gasen a ocupar un lugar niás directo respecto a el testa- 
dolr, venían por cuasi-agnaciórz a romper le1 testamento, si 
no 111abím sido instituidos io dtsheriedados y l a  Ley- Julia 
Veleya para salivar cate inconveniente permitió deshleredar- 
los, aunque habían de sujetarse a l a  condición de que cuan- 
do m~iriese el tc5tador. los nietos se encontrasen baja su 
potestad y ocupac.en tcl primer luqar en l a  familia ( 2 0 1 ; .  
Por consiguiente los póstumos varon.es tcnían que sler 'des- 
heredadas nominalmente y ltas h.einbras nominal o colecti- 
vamente, con l a  obbgación de dejarles algún legada, que 
,110 pareciccl: q u e  q r  debiera a o l ~ i d u  13 omi,ión ( z o z ) ,  re ,-  
pecto a los descendientes que no s~e encontrasen en e1 mo- 

(198) Dada en el año 7 7 3  de  la fundación cl-r Roius en la época. del 
Eniperaclor Aiigusto. 

(199) Mackeldeg. Rlemcntas clc 1)eiecho Romaiio. (Trad. Ranlirer). Ma- 
drid 1921. púg. 423 y m. 

(200) M. 0.1.tola~~. Exp1ic:iciGn Jiislijri-:i de las instituciones de Justiiumcv 
(trad. Pele.: As1,rgil) T. 1. 1 ' 6 ~ .  547. hrnilrid 1477. 

(201) Scnr1.olr6. h a z .  :>!l. YL 1:;. 1). X S V I l T .  S I  

(20%) Gago. In s t .  II ,k 132. Plp i rnn .  Ti-:i.r. i I I  k :. 1). X X Y I  11 L l  



mento de la confección d,el; testamtento bajo l a  potestad di- 
recta del abnelp, p.asando despuCs a depender del testad,o.r 
5e les d-esignaba cm lel. norn.bre de quasi pos'turni V;ellianl 
(203). E1 póshlmo que, ien un principio fué consid,erado 
par  el viejo J3ercch.o civil corno persona incierta, sin ningún 
der,ccho, ha  ~e~~olucioi-iado ien su condición jurídica, pasando por 
distintas fas.es hasta colocarse !en situación d.e heaedero del 
patrimonio del drcuius, rnnlpi,t!iidu cl testariien.to en cluc fue.ic: 
pretlerido; finalmente SP convierte e n  h,eredero 14gítirn.o y 
n o  pu.cd.e p~?scindirse dme SI, haciEndoue necesario a gu na- 
ciiniento, reforii7.ar las dispo.;icion~~.; ot,orgadas; ,el Derecho 
protegx a l a  fwtura persoiia pombrrírido1:i un ::curator ventris)) 
y un tutor. G.ab.0 (204) distingue dos cla.i,es dc: póstumos, los 
« suus » ,105 (( es t ra ios  ,c» , 10,s priineros nacían entre los he- 
rederas d,el testador mientras que l o s  ajenos eran los qu~e n o  
nacían bajo s u  potestad, como ocurría con el pbstumo: de  
un hijo ai-nancipado. 

15'1 sistcn-i.a rígido (e inflesible d,el Derecho civil, see ve 
liinitado, corregido y ampl,iaclo por el Pi-etar que, con su 
Edicto. lentaniciite h a  ido crealid-o un Derecho «más huma- 
no, 117;ís conforme con los sentinli,mtos de  naturaleza y me- 
nos ,exc]usivo» ( 205). El 13i:eto,r co,nsiguc cl triunfo de l a  
fan~i l ia  riatui-al sobre l a  civil (206)  concedi~endo la holzorwm 
1~oss:e.ssio c a ~ i f r z  tabu'las ( 2 0 7 )  .a los (iberi quie no [iubiesen. 
sido ínstituídos herederos o cl~eshcredados po,r D.erecho ci- 
vil. P.ero esta ((bonorum possewio» podía ser utilizada o no., 
por ei hijo, puesto que, aun siendo ~e r jud icado  por el padue 
q~~ecldaba a SU arbitri.0 el cjinrcicio c1,e la  acción clu,e le conc~:día 
el Piietor por inieclio d.c la  querella de ii-ioficioso testam,en- 

(203) Ortolan.. Ob. cit. pág. 648. Sernfini.  Ob.  cit. t. If. pág. 441. 
(204) Gayo. 1nsLitiit.a :II. & 133. 
(205) Gdmiez de In S ~ T W .  Ciirso IZistrjrico-EuriRA(.ico d r l  ~)~ i . r c ¡ iO  Ro- 

mano. T. 1. pág. 406. Madrid 1869 .  
(206) Pastor y Alvira. Ob .  cit. pág. 72. 
(207) Arias R.an&o.?. Ob.  cit. phg. 327. T. SI. Derecho Roin:itio. rol. T1 

y TII. pi;. 568. hfndrid 1952. Snrin Cruz. Oh.  c i t  p:ig. 52;. Sohni. oli. 
cit. piq.  560. Pacch,ioni. ob. cit. t .  11. pig.  295. Hrin.fri.ritr. I i i . ; l i tu i : io t i i ,~ .  1 6 -  
ginn 13-14. Madrid. 8.11 ,ed. trad. esp. 



to (208),  subsSti~endo l a  deshieredación h'echa, cuando no 
ejercitaba l a  acción y quedaba s o m ~ r i c ~ o  a l a  voluntad de  
su paclre aún .en contra d!e sus ii1teres;es. 

A partir de la honorum possessio los 11ij:os tenían que 
ser instituídos o desli.ei-edadm, sin distinguir l a  condición, 
de c1u.e estuvieran einancipxdos o no, así Goma a los adop- 
tivos cu,anclo se emancipaban d'e 'la potestas del padre adop- 
tante. E l  Preto,r dispone cluie los varones s7ean d,esh.eaedados 
noiiiitialinente y [.as hembras colectivamente ( 209) sin &a- 
hlccer niilg~tna distinción de grados,  esta reforma fuC cono- 
cida cin tiempo:; del ju.rista I,abce6n que vi\i& ea la 6poc.a 
de Au,gusto ( 3  10) .  E l  D.er:cho pretorio obliga a instituir 
o a clesher,cdar a los dcscenclienres, sin distinción d.e grados 
escluy.cndo sólo a los que perten#ec,ízn a otra familia; los 
.einancipaclos o dados en  adopción independizaclos d e  la fa-  
milia adoptiva, podían heredar en  la familia natural.  La 
deshencd.ación en' el Denecho pretorio se funda e n  lat Tamilia 
natural, a difr:r;e.ncia del que se  inspira en la  agn!aiticia, 
estableciendo una dist,inción en  cuanto a l  sexo, pero sin tm- 
bargo la omisión de un  h.eredero, n o  llevaba consigo la 
nulidad del testainento, cualqui,er hijo tiene un derecho co- 
bre 'la parte d,c. 1.a hcrencia que le co,rr.espond'e en el caso de  
que cl testador los hubiese omitido; por Derechq civil esta 
omisión llevaba consigo l a  nulidad d.el testamento, mi.e~itcas 
que, por Dicr.eclio prctorio podía acudirse a la herencia sin, 
que se prnduj,ese tal nulidad ( 2  I ~ i ) .  Para que el hij,o c.ea 
e:ic~uídu d:e l a  posesióil dc lo; bienes, necesita, ser dcsheredacb 
conforrqe a Derecl~o ( 2  12), cn caso d e  que n o  s e  instituyese 
o desheredase a un padre p a l  hijo d.e éste, el Pretor conc,ede 
al  prim,ero, el ((ius adsci;escendi», y al segundo, «la boi~orum 
po.ss.essio » de los bien~es del t,e,stador ( 2 I 3 ) .  

(208) D .  X S V I I .  I V .  frag. 28 Ulpiono. G i ~ n t I .  Dioit I l o i~ i a in .  página 905. 
París 1924. 

(109) Gayo. Instituta. 11. & 135. 
(210) P e t i l .  ob. cit. pis.  522. m . m 

((211) 8 S o / , n ~ ,  0 1 ) .  c i l .  p:i:~. ,5(iO. 
(212) D. S S V T I .  J.V. ir:%. 8. 6: 2 Ulpi.nno. 
(213) 1). SS\JlI. IV. fraz. 111 & 3. I 



Como no se estab1,ecía por Derecho pret,orio ningu,na 
iclifercncia cntr,c varones y hembras, heredaban por par- 
res i'guaJes y el Emperddor Antonino dispuso que, ias 

mdjieres no podían adquirir la posecaón de los bienes más 
qnf: 10 que l'es correspondia por el «ius ads,crescendi» ( 2 1 4 )  
y por consig~1ient.e ,cl testzmento no 3.e. anul.aba y la mujler 
oinitida tenía más ventaja que e n  D.erecho civil ( 2 1 5 ) .  El 
Pi-etor no tomaba en consider.aci6n las disposiciones conte- 
nidias en el testarnent,~ cuando ,eran contrarias a 10 regulado 
por su Edicto, con lo cual qucda biten #tente l a  primacía d:el 
Djerecho pretorio sobre kl L).er.echo civil, en esta materia. 

Cuando el hijo omitido PO pedía l a  ((banorum posses- 
cijo)), entonces la voluntad d'el tzstador se cuml~lía y la dles- 
bcred'ación surtía sus efectos sin qu.e el d,esh~ei;edado se fa- 
v~oaeci.es.e de la omisión de un hermano, como por Derecho 
civil podía concurrir. 

,La forma dr l a  desh~eredación en el D,erecho pretori.0 
qued~aba. detserrninada por .La dis'tinci6.n de seso;, 1\05 varones 
tanto hijos como. nktoz tenían que ser d:esheredados nomi- 
na'lmente, $n que bastase que .se les des11:eredase en una parte 
d ' d  testamento, sino .en ,el gr.ado contra el que se pide la 
posesló:n de los bienes, por ta;ii.to si el hijo hubi,ese sicl~o d,es:- 
heredado dcl primer grado y p re~r id lo  dsel segundo, y los 
instituídm ::en primer grado no  hubieren pedido l a  posesión 
de  10s b,ienes, poclrAn h.ac.crl'o pontra el te:;tanlento ( 2 1 6 )  
en u n t o  que las l-ienibras tenían que ser dieshe~edaclas i t zkr-  
cefaros. E l  Dereclio pretario  coge la dcwc.trina de  los Prwu-  
leyamLas, por la que orniri.do un hijo no  se produce la nulidad 
'del testamento ,ab iniiio ( 2  I 7 )  y be concrcle Ia bonorrrl?t /?os- 
s 'e~s jo  para que puzdan concurrir a la herencia con los demás 
hefederíos. 

Con respecto a los hijos emancipzd'os si fuesen deshe- 
redados, así com,o 103 adop:tiLvos, [el Pretor 1,es conced,e el 

(214) Gayo. Ins t i tuQ.  11 & 126. 
(216) Ortoldn. Ob. cit. l ~ i g .  550. 
(216) L). XYI'II .  Ir'. frag. 8 6: 1, ClpilcVlo. 
(217; Gayo. Iiistituta. 11. 6: 123. 



denecho a concurrír a la berencia con los herederos, Gen- 
tras que por Deracho civil a l  perder l a  agnación, perdían Ja 
porción de la herencia que les correspondiese, hnovación 
h'echa par .el Pnetor a fin de qye no se encontrasen desam- 
parados 'los que al ind.ependizars:e, bien de la familia natural 
o de la adoptiva, no tuviesen patrimonio al que acudir. 

Instituida en el Derecho ronlano, a fines de l a  Spoca 
iiepi~blicana, la nec.esidad dle dqjar ;algo a los heredseros Eor- 
zosos por medio d,e la legítima, nace la posibilidad de atacar 
el testamento que hasta entonces e ra  impugnable ( 2  18) ,  con- 
cid~erándcilo tfodo él como inoficioso, cuando no atribuyese 
1, ;~  pnrtc qu? .corijespondía por 1,ey a los herede.~ slri ( 2  19\ ,  
otorgándolles l a  clue~ella contra b s  herederos instituídos (220) 
por l a  que dzclaraba nulo y se procedía a la apertura de  la 
sucésión intestada ( 2 2  1 )  par cuanto el testador n.o se .ha- 
Uaba len su cabal juicio .en ,el momento de  otorgar el tas- 
tamiento ( 2 2 2).  .Sin embargo, a1.gún autor ( 2 2 j) sostiene 
que, la qu,er!ella n.o lkvaba siempre consigo la nulid.ad de1 
~fcstamento, como ocurría en cl caso de que siendo  vario:^ las 
instituídos se dirigiere sólo contr,a uno produci&ndac:e por lo 
tanto una iiulidad parcial. 

D'2cir que el testamento era inoficioso, era alegar la: ra- 
zón po,r La que no debió uno ser desh,eredado, pudilendo a t a -  
blar l a  querella demostrando que injustamente ha sido des- 
hl~redado~ (224) .  La querella, recurso que se concedió por 
Dcrecl-io civil en principio a. 'los h.er.ed.eros, se hizo extensivo 
a los d c  Derecho prctorio, que podían ejercitarla ante el  Tri- 

(218) Jors- l íunkel .  ob. cit. phg. 465. 
(219) Paccl~iu~ui.  ob. ciL. p i s  298. 
(220) SCII.I~~<I Cruz. ob. cit. phg. 531. A r h  Rrvmm. Derecho 1 l O i g ; b a q .  

vol. 11 y IIL pág. 1.061. Madrid. 1.954. 

(2'21) P a t i t .  ob. cit. püp. 638. Sh.o~n. ob. cit. pág. 561. Panio. D .  IV. 
V. frap. 7. 

(222) uQuasi non srrnae mentis fuisse cum testamntum inicue ordinaret, 
yo:i91. i i i ~ i i , : . ! i '  j i~il ici~irri  i i l t i i i i u n  i8,iii:: i l ; i i i i ~ l * : t U i »  D. 11. V. & 1. 10. a 

(223) Arias Bnm.os. Dri.echo Romano. T. 11, pág. 631. ed. 1964 vol. 
I r  I r l .  ,,ao. 1.0t;2. 

(224) D. 11. frag. 3. 6 Y a r c e b .  



bun- oentunviral d,emandado por ~l (que había sido prete- 
rido. o d;esh.ereclado, la ;nulidad d,el .testamento y la apertura 
de la sucesión intsestada ( 2 2 5 ) .  

Podía ocurrir que e1 hijo desheredado estuviese en po- 
s.csi6n d,e l a  bi-enes que componían l a  herencia, :en cuyo 
c,am dirigía la qu;erella c.ontra el 11ered.ero -escrito para que 
los 'entregase ( z z O ) ,  y si ,era d,esh.ei:edado, negándoselle l a  
cu.alidad dle hijo ,en le1 tcstarnento podía también iniciarla 
( 2 2 7 ) .  ,Cuanda hubiese dos hijos d~esheredacl~uc y juntos enta- 
blas'en l a  querella iniciada, retirándose uno de  ellos del juicio, 
1-a parte que continúa .acrrccrli [en la parte del desistido (22s). 

La quertella, acción personalísima ( 2 2 9 )  ,si510 podía ejer- 
citarla el que t,enía derecho a ,ella, y a l  no hacer1.0 éste, podia 
'entablarla quien le  seguía en el orden sucesorio (230) contra 
d instituído lieredero despué; de \adida l a  herencia, ya que 
su  derecho no sLe pe r jud i~aba  'hasta ese inomento (231).  

T m t o  en Derecho prctorio comlo kn Derecho civil, las 
causas di2 desheredación n'o estaban det,erminadas, quedando 
al arbi tr io dlel padre :el expresar .el por qué diesh.eredaba al  
d(escendient'e, qui,en por l o s  mledios que hemos visto podía 
impugnar (el testamento, si.end.0 el juez -el que apreciaba 
los mcrtiv,os d e  l a  dcshercdación 'fundándose en  las reglas 
clie l a  equidad, y estando, conf,orrne a las mismas, declaraba 
hilen hecha y yálida la desheredacibn; pero si  estaba e n  
contra dk 10s ,principios en. que se fundaba la: declaraba nula. 
Dos medios otorgaba el Pretor par.a proteger a los hijos d s -  
heredlados, la bonorum possessi,~ co,n'tra ldbulos y la qwc- 
rella dc inofjicioso l'esta~n'erzto. No podeino:~ afirmar que la  
institución triatada perperiezca .1 D,erecho civil o a l  Derecho 
prktorio ; iiacid:a de :]a ncc.esidac1 d.e instituir o desh'eredar 

(225) Girad. ob. cit. p&g. 908. 
(226) D. V. 11. frag. 8 6c 13' Clpir~*o. 
(227) D.  V. 11. fr.:. 27 Ulpimno. 
(228) D. V. 11. f r a j .  23. & 2 Pudo. 
(229) D. V. 11. fvag. 8 Ulpia9Lo. I 

( 2 3 0 )  D Ir. 11. 28. 
(231) D. V. 11. S & 10. 
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en el vi.ej.0 sistema d,el D,er,echo civil, ~e,s aquí donde t ime 
su origen y descnvolvimicnto, perteneciendo a su ámbito y 
vemos que como en principio le1 único sistema d:e Derecho era 
el die la ciudad, nec:~i;ariamente SU pertenencia es al mi~s:no: 
tan sólo 'el Derecho pr,etorio en todas sus manif,estaciones, 
no vizene más que a suplir las lagunas del D.erecho civil por 
un dado, y a compktar por otro, su sistem'a. ,corrigiéndolo 
'en acluellos puntos en que a todas luces se hacía necesaria su 
motlificación. El viejo sistrina de Dei-echo civil, apegado a 
una tradición que incontrastaba con l a  evolución del penca- 
rrii~cnto jurídico !en Roma y das circunstancias con qu,e va 
atravesando Jo estático de su D;ereclio, se hac.e iriipotent:e ante 
los i'rnpulsos arrolladores del lemanado len 10s edictos del 
Piqctor. Su inflexibilidad y rigicl.ez, rayando a veces con la 
injusticia, proclama una vez más su n,ecesari,a reforma, mien- 
tras que l a  ductibilidad del D,erecho pretorio ke ha circuns- 
crito a recoger su contemido adaptándolo a la evol.ución de 
a0.s tiernpos y cle los proble.ri~as jiirídicos dae gran trasc.en- 
d~encia que se plantean. 

E1 triuiifo de  l a  fam.ilia ,natural sobre la civil, es  ,el 
fuiidam'ento de 'estas rnodificacion~es realizadas por el Pre- 
tar ,en n~~ateria de sucesionau, y son llainados a la hleren,cia 
dos más próximos parientes atendiendo al  vinculo de sangre. 
La agiiacibn c.edzz paso a la c.ognación y la fai-ililia romma 
sufre una crisis a ~ ~ n s e c u ~ e ~ ~ c i a  d.el tr;ínsito que repercute; no- 
tablenl'ente 'en .el Dier~echo dle Ron@,, y e11 auxilio 'de este pié- 
lago, acudo ,el Pretor con su Edicto, llenando Las lagunas que 
s.c pJant,earn lcn l a  realidad jurídica, soluc.ionán~dolos con arreg1,o 
a su s a m  crítica inspirada en ,el Derecho; natural. E s  un hwlio 
notorio, que 20s grandes juristas romanos aún apegados en 
su doctrina a l  Derecho civil, recog-en con aplauso el sentir 
y co,adyuban enormemente a La ílabar realizada por el Pnetor 
cn uso de su ccin~l>.eriun~», que camp.leta, modifica, y corrig-e el 
Derecho civil antiguo, sintiendo una inflitencia de vida 
p'ráctica puesto que antz 61 se invocaban normas extran- 
jeras que, daban ocasidn al Magistrado, de toinar en conalde- 
 ación iel lugar de donde provIenía y si  se adaptaban o no 
J Djerecho, civil. Prueba d,e. ello es  qwe, l a  desher.edación no 
sufre por iel D'erecho del Pretor ninguna modificación en 



276 R E V I S T A  

cuanto a su cantenid.0, se ha  limitado solamente a dar u;na 
flexibilidad al \ie,jjo- Desecho civil, y salvar por o-tro lado 
los vacíos que Cste dejaba. 

C) PRINCIPALES REFORiiIAS 1 NTRODUCIDAS POR 

J U S T l N I A N O .  LAS NOVELAS 215 Y 22. 

Elrrtre las m.odificaciones que el Derecho romano nece- 
sitaba, se eiicwciltra la  materia de que es objdo  ed presente 
estudio; quizá esta revisión se imponía con mayor urgencia 
que e n  ~5iilguna otra insti.tuci6n jurídica, debido a l  dual'ism,~ 
lexistente entre e l  ius civibe y .el ius h.onornvium ; d primero, 
revestido dc su v~r:tusto larmaz6n se resistía a las modifica- 
cionles que las circunstancias de  lugar y tiempo requerían y 
!el (t iiss 'h(,n,orariurn» nace para suplir las Ia,gunas que el 
D!eilecho civi.1 plantcs al enfrentarse con la r.eal.iclad, su 
rigidjez y cmp,a.que, iinpedía t0d.a i~ni~ovacicíri que alt.erara 
su conteiiido tradiciona.1 y viejo, mientras que, la flexibilidad 
del Priert.or no t?c:n.e otro f in  que el adaptar 'es'tc 13lerecho civil 
a Irt vida r.eal. D.e aquí que, Justiniano, se encontrase con 
que. b desheredación se hallaba regulada d4e distinta manera 
en uno y otro Dereclia, suscitai~do div.ersidiad de .opiniones .m- 
tre la juristas, que ocas:ion,aba una confusión de  principios 
le ideas tanto en la doctrina como en la práctica, ( 2 3 2 )  por 
e.110 dispuso que, .tanto los '\iai.ones como las hciribras, tenían 
que ser aeshermed.aclo; nominalmente ( z 3 3 ) ,  lo que se podía 
llevar a cabo ien cuialquiler parte del testamento, sin tener elT 
menta la distinción de gradob y slcsos ( 2 3 4), por consiguieilt'e, 
refunde las doctrinas inai-~tTeilida; por .D.erecho civil y prcto- 

(232)  PUS,,,,,,,^, L' i ~ > ~ * ~ ~ . ~ , ~ ~ t : ~ l ; i t i i ~ j i  des Ti~,<~~I,tl~,:. J I I ~ L ~ [ I ~ : I I I .  c x t l ~ .  !)!l. 

phg. 399. P:lris 1847. 

(233) Is»in,cl Cnlvo. Iiis~it.~iciones del Empeiadnr Justiniaiio. pág. 9s. 

Madrid 1895. Pnslar y Alz%i,m, JIanual clc Dcrc!cho 1tom:iiio scgíin el orde~i 
de las Indiliiciuiin.; de JusLini:irin. pi;. 75. vol. 11. 3 . "  oil. 3f:lili-iil 1903. 

(231) Ruzzi. Trulado dc Del%clio Plivado Roi.u:iiio. B~ienos Aircs 1936. 
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rio, su.primiendo así las distiriciones que s.e hacían entre 
ambos ( 2 3 5 ) .  

Justiniano recoge la 'doctrina de  los Sabinianlos, d e  for- 
m a  que  la ~ r~e te r i c ión  .d.c. cualquiera de los herederos llevaba 
consigo la nulidad d.el testamento ab Uzifio, ronitrar iamate 
a lo dispuesto por el D.er.eclio del Pretor, que supriille el ius 
adsic&scend¿ ( 2 3 6) modificando las  divergencias en t re  .el ius 
c.2vide y el ius I~onorclriurn ( 2 3 7 ) .  Las reformas de Justi- 
n,i!ano, señada. H,ein.ecio, ( 2 3 8) pueden reducirse a cuatro axi.0- 
.nias : I . o  Todas a s  peiisanas a las que se les debe p o r c i h  
Ilegítima han  de  ser institu,Cdas o dleshteiledadas por su noiii- 
bre. 2 . 0  'Toda 'desh,crcdación ha dae hac.erse puramente. 3.0 

La d~esheiledación debe ,hacerse de t0d.a la herencia y 4 .Q  'l'o- 
d a  desheredación ha  d,e hacerse con justa causa ,expresada 
e n  testanxnto.. Coi1 citl,o, 1% 1-estricciones a 'La libert'ad d,e 
testar en el D q e c h o  Roinano se acentúan desde que Justi- 
miano  establece que, para poder desheredar, e s  i~ecesario 
que sea p.or una .de las causas que tasativamente s.eiiala la Pey. 
desapareciendo así esa arbitrarieclacl que caracterizaba a d o s  
dos: sistemas sustituídos ( 2 3 9 ) .  

Como conscc~~enci.a de. las modificaciones introducidas 
por .dl Emperador en mat,eria de  adopción, necesariatnente 
habían de ~i l l~~.r( :ut i i -  las tlistin,cio,nes que est;i\)lecen ia forinri 
de liacerse, de  ,Lin hijo a un ascendiente o e n  La de un iex'tra.ño 
'm leJ. Dlerccho sucesorio (240) .  En el prim,er caso, general- 
n ~ e n t e  'se h.acía por aquel ascendiente que no  ejercía la patria 
potestad sobre. sus descendirentes, t.enimdo que vailerw d6 

(235) Girad. Manuel elément.%e de Droit Romain. phg. 912. París 1994. 

(236) IEitri. ob. y loc. cit. 

(237) C. A;ccarZor. Précis de Droit Romain. T. 1.9 & 329. pág. 868. 

(238) Recitaciones de Derecho Civil. T. -1 .o  pág. 3i0, Valcncia 1870. 

(239) Rrtt;. Les r6striclioucs a la liberte de t e s w  en Droit Romain. 
pág. 168 y e. Neufchnlcl 1931. 

(240) Ortolá71,. Explicación Histórica de lirs Insti(;iicioiics del Empera- 
dor Jusliuiano., T. 1. pig .  136. IIlatlrid 1877. ( t rad.  espa~~ola). Pn.9tor y Alvirn. 
ob. cit. vol. 11. pág. 74. Calvo y Ma'dro7To. ob. cit.  pág. 26 y 98, 
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la adopción para adquirirla ( 2 4  r )  y poder beneficiarlos así 
,en la herencia, y en e1 segundo caso el adoptado :ir310 po.dia 
sucederle abintestato cuando po hubiese testamento, porque 
como d. hijo .adoptado .no salía de  su familia natural, ni 
pei'día sus derechos, podfa ocurrir que recibiese s u  legítim'a 
d e n t r : ~  de da inisrna y ad'crnás suc~dies~e  abintestato 'en l a  
'hleaencia d.:l padre acloptante. Nos dice Jus t i i i i ano  en 
ha C'o.nstitución 2 2  qu,e antcriormen.te el hijo al :salir 
de l a  familia paterna y darsc ,en adopci6n perdía los derechos 
sucesorios en  l a  familia natural y al  scr   emancipado de  la 
familia adoptiva los perdía taimbiCn, kncontrándos.e con~p!l,eta- 
miente d,espojado, hasta que d Pretor vilene en su auxilio por 
medio dr: la bonorurn poss.essio, s;al-i~anclo esta  dificultacl que 
logra sólo en parte, puesto que m vin,o: a desligarse coinplrota- 
m(en.te dfe su  iainília agniticia, y, por t,anto,. fundand-o l a  des- 
h.eredación .eil víiiculo natural y no  en  el yínculo de po- 
testad (243) .  Eri cuanto a los póstumos, di.spuso Justiniano 
que, cuando naciteseri sin haber sido instituídos ni dcesherc- 
dados, rompían el 'testamento (244)  al i'gual que el nieto 
que se enco11tr.as.e bajo la potestad d.el abuelo, sin ser d.es- 
heredado i~ominalmeiite ( 2 4  5). 

Justiniano restringe el us-o d.e la querella, ,exigien-da para 
que  ésta pueda ej>ercitarse qur, 105 d!escendientes que la  uti- 
licen, han de  probar que constantemente guardaron a sus 
ascendientes el respeto- d'ebido, ( 2 6 4 )  y prohibiendo atacar 
de inoficioso 61 testamento a los hijos del 11erin.ano o dc  
l a  h.ern~a.na, a 1.0s tíos y tía-, paternos y maternos puc:jto que, 

(2.11) 1C1 ~ ~ l . ) ~ t a l v  uiulerrin sobri: lis Iii~os clc su Iiij:i, ci ;ihuc.lo srihii 
los iiii~liis ciiy~i p:idrc Iiiil,ic.;<: sirlo i~iiiniici~i:~rlo c iiic!uao cl propio padre 

que habienido sido c~n;iirr~jpnclo jr queda.~ido sus Iiijos bajo 1:) po(i,~lnrl 8t:l 
abuelo si qiiciia r c c o l ) ~ i r l a  cn vida dc &t.!, Lclikir quc u ~ l c t s c  di: 1:r :liloii!:i6n.i 

(2q2j C. \ ' J I I .  X1,I'lIL. 10. 
(243) SItwrn. ob. cit. ]>:i.: iY9. 
(244) C. VI. 22. 1. C. V I  XXVISS 4. 

(216) C. \'1 S X V I I .  2. 

(216) C.  111. XX\rIli . .  28. Pnstor. y Al t i i r~ l .  ~ 1 : 1 1 1 i i : 1 1  de Dci,"~,lin lio- 

r i i : ~ i i , >  :v,cUiii cl iii~iIi,ii do 1:is Iustitucinii:,~ cld Jusl,inin~iu. vol. 11. li;i> J(il. 

>l:>dric!. 1103. 3.;' cclcc. 



S .  D O C T R I N A L  279 

ningtiilo de ellos, procede de l a  línea trans\crsal, siendo 
tan sólo el I~r i i ia i io  y h,:rruai?as 10:s cluy l ) c id l ;~n  iniplignal.1.0 
,en cst,e caso ( 2 4 7 ) .  La  hija que hubiese sido dlesheredacla 
s'in justa causa estando bajo su patria potesi-ad, podrá. que- 
rclllar3e contra le1 testairiento inoficios.~ de su padre ( 2 4 8 ) .  
('uando instituído hcivi.brro u11 cstraño, cleshci-c:lanclo al  hi- 
jo que rnue-re habiéiidolc nacido su hijo o ebtanda aún  en 
.el vientre de  su madre, sin que 1iuhie:j~e preparado l a  que- 
i clla, resulta que el *nieto no  tiene 1li11gÚ1l ICCLII.SO, puesto 
que .el padre al ii~orii: no lc dejó ningún d e ~ e c h o  contra el 
tcstarncnto clc.1 abuelo si  fué aclida la herencia por el (?u- 
trafio, clc forma que ni por :!a Icy V,cley.a po(l!a suceder !en 
lugar  dc  su padre y rescindir e l  te.18ta~iientr>; para evitar 
esto, Justiniano dispus,o qtie se i1.e coricedcríaii al nieto 10:s 
dlewch.os qu,c tenía :.;LI p;ii1i.c. a.1 ob,jfeto de pocler ciltablar 
la querclla contra el tE:jtain.ento de1 abuelo (349) .  Por tan-  
to, l a  clucrella sigue siendo el ii~str~1ilie11to por medio del 
cual se ~)iicde iinp~igtiar un tcstanic:ito, de<-laráiido1,o innfi- 
cioso con tex tiii-a iiue\*a qii;; 1- i in l~r i i~ ie  Jiii:tiiiiano, limitar- 
do  su cmpko, a f in (.le evitar los abusos quc en  cl ejercicio 
de l a  misma se habían llevado a cabo (250) .  

I,.as i.~foi-inas realizadas por Jiistiniann en materia de 
sucesinne:i t ime una gran transcendencia y espc-ci,almieuri,te en 
lo qu.e .a. c a a  instituci6ri se ~e f i e re ,  cuya n?oclificacihn sie 
hacía cada vez iri;is .n.ec.csaria 'a coiia~:u.encia de las divergen- 
cias qu,c surgían entrc el « i u s  civile)) el (cius honorarium » . 
Justiiliano coi~firiiia los jurídicos rec,ogidos dentro 
d,c lino y otro clerecIlo ( 2 5  1 1 ,  y eri sus No\cl:~s I I 5 y 2 2  

(247) C. 111. SXVITI. 21. 

(2-18) C 111. SXVI~I. 22. 
(219) C 111. SX\TJTI. 3.1. 
(?:SO> [ - ! /o J<I iiL,rr. Na(-lat,r:~ge ZIIY ~ I I !  w!Ia i ~ ~ j - ) r r b . i v i  ~OSL, I ILLI - I I I  i DIDR,, 

2 (1910) 65 y S S  

T ) e r ~ ~ / ~ t ( r y .  I I~ , * I  t~:. 1)i rif [ o  d i  f :~n~ igcJ i : i  c cli.rit,lo dcll' ~ ~ r ~ ~ ~ l i t : ~ .  (t ~ ~ 1 1 .  I3fl.r- 

~r~ard;no Pi~~~rZn. 6.'1 t 5 f I i t - . )  p i y .  Xi3 y w. T I I ~ ~ I I  190.5. 
(251) R.izii. Tratado dc Derecho Privado Romano. pág. 607 Ducnos Ai- 

1.~5.  1936. Dkz. Instit,uciones. vol. 11. pkg. 209 y SS. Bnrccioria 10.29. Aricr-r 
Rnm.08. Derecho Romano. v d .  11.111. p á ~ .  1.063. Madrid 1964, 
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ceñ,aila las  causas dle desheredación que hasta entonc.es no es- 
tabxn pr8evi.amente establecidas, quedando las rnismas al  ar-  
bitrio d,el t q t ador ,  l o  que pcasionkaba una  serie de abusos 
y una antinomia ,entPe el sist,enia c1,e lib'ertad d.e testar y la 
sucesión llegítirna; otras veces, cuando era iiilpugnado e l  tcs- 
tarn'enta, l a  detern2,inación de las 'mismas quedaba al prude.nte 
arbitrio d'ei juzgador. Por  tel1,o estas  rieformas son de  sum>a 
impor,kilcia para e l  Derecho civil, pu,esto que señala el c , a ~ n i ~ i o  

l a  postcerid.ad y a l  tr.atar de !esta insm'titución ten ]!as legisla.- 
ciones actualii's vemos ~61110 to;d,as están in.sl)iraclas en el  si- 
tema justinianleo ( i j 2 ) .  Como at'irma Accarias ( 2 531, Ju;tinia- 
nlo h a  recogido l a  ,esencia del D,eracho sucesorio del rnund.0 
aiiltiguo romano, dando a l a  deshler,edación un carácter in5s 
jurídico del qule hasta entonces tenía, admitiendo la doctrina d-e 
10s clásiicss y ,adaptAlld.qla a l a  realidad jurídica, arrojand.0 
del cmitlenido del Derecho civil .el lastre qu.q venía arrastrando 
eJ viejo sis.terna ( 2 5 4 ) ,  manteniendo .en sus Instituciones 1,o 
que s4e hac.e imprcscindiblle en los tiempos y .en las circuns- 
tancias his-tóricas, encuadrándolo dentro del sentir dre un pue- 
bla que  no  permanece inactivo ( 2  5 5). 

'En las Nove1.a~ I I 5 y 22 seña@ Justiniano las causas 
para  que  s:e puleda dcesheaedar a los d~escenclientes y ascen- 
dienties, d,etermjnadas éstas e n  l a  primlera Nowla  citada, y 
e11 l'a 22 ,  scñala 1'1s causas de  desher~edaci.jii para los hlermano's. 

E l  capítulo 111 d.e l a  'Novela I I 5 señala r 4 causas por 
las que s!e puede d,e;her.edar a los clescendienf?es : 

1 . a  Si el  hijo h a  fnjuriado gravemente a su padre. 
2 . a  Propasarse ten vías de  hecho con los ascendient'es 

dándoles golpes o malos tratos. 

3 . a  Acusarlos c~imiiialmente, a no !ici- por delito co- 
metido contra ,el Estado o, le1 Príncipe. 

(25.2) Pasquier. L' iriterpretation des TnsLituLes des Justinian. cap.  99. 
pig.  399 y SS. Par í s  1847. 

(253) Prccis de Droi t  Romain. Pr. 329. pág. 878. 

(254) Pirtro  Cogliolo. 3í:iiiwle dello F'o~iLi clel D i i i t t ~ )  Roniano. p ig .  
!%98 y p. Turiii 1911 (2.3 edic.). 

(255) IZay?nond Noiiier. Droit  Romain. T. 1. pág. 487. Montchrestin 1945. 
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4.a  Asmiarse con envenenadores o par~ic ipar  kri esre 
delita. 

5 . a  Atentar de  cualquiier mqdo a l a  vida d e  sus a- 
cendien;t es. 

6.a T,ener camercio ilícito con l a  miijer o la: c a n c u b i ~ a  
de su ascendiente. 

7.<ausarle por una declaración falsa una Ard ida  
can.sider.ablie ¡en sus bienes. 

8 . a  N.egarse a salir fiador por su ascendiente preso 
por deudas cuando les requerido para  esto y tiene posibilidad 
de  haoe rl,o. 

9.a 1,mped:ir testar o modificar 'el testarriento otorgado. 
r o. a Seguir contra la voluntad paterna a una compañía 

de gladiadar.6 o di- gentes que dan ,e;pectáculo2 y toinar 
parte 'en sus ej.cr~ciciq;, ,a no  ser que sus  padrmes sean de la 
rnismia profesión. 

r 1 . 3  Entreg.arc.e la  hija o aa nieta a uria: vida licenciosa 
cuandcv sus padr.es o .abuelos pretlend.en casarha y dotarla con 
arreglo a sus facultades. 

r 2 . a  Abandonar a su ascendiente cuando se haUa en 
estado: die d.ernencia. 

I 3 .  NIO i.lescatarlo del cautiverio. 
I 4." . Si hijo d,e paclre ort,odoxo se h.acc hereje, des- 

ech3nd.o la  autorid.ad de los cuatro. Concilios Ecundmicos. 

El hijo que fucsí. d,eshereciado sin .estar compi~e~lclido~ )en 
alguna de cstas causas podía ental1ka.r la  cju.erella de  inoficioso 
testamento por ser contrario a l a  piedad entpe parientes y 
c m ~ i d ~ e r a r s c  que #el testador 'no se hallaba en  su  daba1 juicio 
aJ. faltar a $estas debere,a ( 256 )  y por c0nsigui.ent.e al tra.. 
Qrse del loco, .se anulaba d testamento. Esta, facult&d. de 
i.mpugnlair ,el testamento, no sdairnmit'e 'correspondla a las 
hijos respecto a sus ascendientes, sino que también éstos 
pddía;n atacar el que hubiese hech.0 e l  hijo, cuand,o los 'dSe3- 
henedase .si,n justa causa. Mientras 10s herederos forzosos 

(266) Ugo Krüger. Ob. y loc. cit. p k .  67. - 1  
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po,dim impugnar ,e1 testaiiiento por htedio de l a  qujer,ella ( 2 57)) 
los demás Iicrcderos iio podla!n hacerlo hasta qu,e 1'0s aiit:e- 
ri,ormente dicl-ios no se hubicren dirigido contra él. Según 
e l  D~er.echo civil an'tiguo, sólo po'dían enervar esta acción 
los hermanos y hci-rnana:i agnadas, por s.cr inic~iibros de  la 
familia y Iierederos legítimos unos ¿Le otros, principio re- 
cono cid.^ por Constantirio, tal ): c a n o  se halla en el Código 
Tedosiano,  pero que Juctiniano hizo ,extensivo a toc1,os los 
hermanos de consanguinidad quc podían acusar de inoficiojo 
testanlcnto modificando dicha constitiición en csle sentido ; 
por tanto los ú-nioos que qu.edab.an .escluído3 de esta querc1l.a 
son 10s hermanos uterino3 ( 2  58) y por niedio d,e l a  c< bono- 
rum poscessio» que Justiniano ha recogido del D-e-cho pre- 
tono (259), les pone :en posesión d e  los bienes (260). 

Ningím descendiente que m se hallare compnendido en 
estas causas podia yer privado d.e la herencia y si asi fucc;e 
podía iiiipugnar el tcstailirnto, p~i?St 'O que no es licito a u11 
ascendiente tlesh~ereclar o preterir a alguilo ile sus c1;esccn;- 
dientcs, si 'no se 'haUarz cornpredido cleiitro cle las mismas, 
estableciéndose por d Emperad.or la salvedad d!e 1.a causa 
qnce, cuando ~c l  padre dilatare el  matiimonio de la hija 
mayar de  2 5 aiíos y Csta hubiere pecado can sil cuerpo o .S(? 
h,aya casado con un hoiilbre libre en contra d:: la ~~oluntad 
ipatci-na, no podrá ser c1c:ih~eredacla pos ,est:~:i ci.1-cui~stan- 
cias ( 2 6 1 ) .  

A los ascendientes se les puede deslieredar si%-inpre que 
se hallen cumprcndidos en las caiisas e~tablecidas e n  e l  ta- 
pítulu I V  de  la No\ cla I I 5, que son : . 

(2íi7) U"iild.~cheid. Pnnrlclilriir~cht..  x i i l  T I T .  9: 589. II«!,I 11. Prnncfort 
ael IAIaiii 19OG. S<..* i ;l$(iis$ii. Ig l e s i ,~ .~ .  Dci ;.i.:tio Roinnii,i. Lnclitucionen dc 
Dcrrcho privado. vol. 11. pág. 512 y ss. B:irceloii;i.. 19:):!. 

'(258) R,.rcqi. f:.Iiliizii>iii cli (1iril.111 l t i i i i i~ i i io .  & 1:lX I;L Ii:git,tiinn e l:i 

di~siocl:tsri:.ne. pig. 607 y I;.?. 3 . R  edición. Turin 1994. K i xx i .  ril,. cit. pág. 677'. 

(259) Dernburg. Pandct  tu. pág. 545. 

(260) Scialojn.. Diritto erectitsrlo acimnuo. pAn. 98 y s. s. Roma 1914. 

(261) C. 111. XXVITI. 19. 



I . o  A h s a r  10s ascendientes a los descendientes de  un 
delito al  clae la  Ley impone la pena capital, a no ser contra, 
el Estado o ,al Príncipe. 

2.e Atentar de cualquiter modo 'a l a  vida de sus des- 
cendientes. 

3." Tener comerci'o iiícito co.n la mu;j;er o la concubina 
del dcsc-cndicntc. 1. 

4. Q Impedir tiestar de los biienjcj de que la ley permite 
clisiponer a los I1ijo.i por última voluntad. 

5.n Atentar uno de  los cónyuges a ~ c e n d k n t e s  a 1:a 
vida del otro de cualquier modo o extraviar su  ~az'bn por 
mediio de m!edicarnentos. 

6.q Abandonar a sus desceridi~entes .que se halbm e n  
estadb dse denieiicia. 

7." No pi-ociirar liibertarlcs del c,autiverio en que 
gimen. 

8.4 'Incurrir .en los pad.res de un  hijo ortodoxo.. 
Las causas de d'esheredación d e  las ascendientes, son 

las mismas que las 'de los d,escendient,es, con Za salvedad 
d,e In q ~ ~ i n t : ~ ,  clruc s.2 refiere a los atentado:; cometidos por iin 
acc~ndi~ente contra el otro. Como a los ascendíeiit.es Iw con- 
.;i~leró J11~;tiniano hcr~~1ero-i  Eurzosoc;, d c  ahí que f:-;to:s' ])u-  
dieran impugnar como in0ficios.o ié1 testamento hecho por 
el h.ijo, cuandco los dcsliercdase sin expre3iÓn d e  causa (2621, 
entahla~id~o la querella por los rnism,os medios y en la rn i s~~ ia  
forma quc los dsscendiciii,e~. 

cuanto a los hermanos, Just inian,~ reduce a tres 
las causas  ~ io i .  las q ~ ~ c  6stos pu~.~I :~ i i  :,:r clcfil-i~t.edacloc, ha- 
11,'iii.doc;e con- prendidas en el capítulo 2 7  d.e la Novela 2 2 :  

1 . O  .ntcntai. un 1-i.eiman.n a 12  vid:^ d;:l otro; 2 . Q  acusarle 
d e  algún cI~c]ito, y 3 . 0  caiisarle gra.11 perjuicio eil su fo,rt~iiiit. 

La d.eshereclaci6ii h a  dc hacers,e :en testamento, expie-  
.iámd.ose .la causa por Ia que se hace, Y por el total de  la 
hici-i>iic.ia; dle aquí,  i1112 ,11~1nca se a.cltni-riera eii Dctecho ro- 
ma-lo la dtesl~eredación parcid,  como afirriian algunos auco- 

(26") t>rrs;;irir~r. 0 b .  cit. pJ 5 43.1 y s. 5. '2.1 :, 11, \. .klrari t o:,. c . i r .  jp,,I. 
11. !>ir. 1 4 k .  



ES. Las reformas ll'evadas ra w b o  por Justiniano en esta 
institución, tienen transc?nclental impoitancia, ya que lo; 
principios mantenidos en su  doctrina s~er\.irán de norma al 
legislador que a6rnitc e s  la actlialidad dentro de  su; cuerpos 
legales esta institución. Justiniano fija el concepto de la 
deshleredación, suprimiendo todos aqutellos requisitos, naci- 
dos de lalnigidez de un sistema anticuado, que se consideraban 
como imprescindibles para que tuviese validez y adaptando 
l a  esencia d e  las doctrinas mantenidas por el  Derecho civil 
y el Derecho honorario, refun&Cndolas en aqutello que las 
circunstancias y la evolución de las instituciones romanas 
neclesitaban en .el decurso de los tiempos. 

Antes de terminar nuestro estudio de la diesheredacidn 
ien el Dieiccho romano, no debemos pasar por alto la ma- 
nifestación y el  desarrollo que de  la misma ge presenta 
en los tesramento-s militares, para las que hubo una Cpoca 
ern que no  rigieron ilac reglas del derecho común (263) .  
El testamento militar fué creado por Julio César (264) como 
privilegio concedido a sus saldados para que pudiesen testar 
libremente, sin sujetarse a las formalidades que como sim-1 
ples ciudadanos tendrjan que hacer y por con;iguient~e la 
desheredación en eeata clase de testamentos revcbtía otras 
características, distintas a las conocidas hasta ahora. 

C u m d o  un soldado instituyese heredero a uno y en 
el  mismo testamento lo desheriedase, valdrá la deshereclación 
hlecha, aunquce esto no  s e  permita a los ciudadanos (265)  
sin que sea necesario que 6sta sle baga iexpresameilte (266) 
ya que Ja hecha tdcitaine~l~tc tendrá validez, puesto que si 
t ime hijos y nombra herecleros 9 otros, se sobreentiende 
en este caso que l a  desheredación es tácita (267)  o lo que 
es 'lo mismo, la omisión ,o preterición de un heredero en 

( 2 6 3 )  12.izxi. ob. y loc. cit. Pastor y Alvira. Manual de Deribcho Ro- 
mano. vol. 11. páz. 44 y s. s. 

( 2 6 4 )  OrtoMfi.  ob. cit. T .  1. pig. 819. y s. s .  

(2,65) Gayo. Comentaiios al Edir.1.o provinrial l ih .  S V .  

ql.65) Ber?i&t~d~r Gil.  E\ t.ci\.;?\nc\\tto u)ili\itar. yá7. 88. bk~tirid 194G. 

(261) C. T í .  X x .  9. C.  11. X l l  99. 
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el testamento militar no lleva consigo Ba ruptura d,el mismo 
(268) como tampoco cuando (el testador ignorase d embarazo 
d e  su  m u ~ e r  o n o  es.tánd010 tenía ánimo %de dgesheredar a 
10 que naciese (269). ~ r i f o n i n o  ( 2 7 0 )  afirma qbe el sol- 
dado que desheredase a s u  hijo o la omitiese, podrá desig- 
nladle un sus,tituto, p r o  &stfe no podrá da r  ningún legado 
aunqu,e Le hubierea dejado v,anos. El militar que e n  el tes- 
tarnento nombra a su hija dejjrudode un legado, pero no  la  
ins.tituye h*ei-edera. se co.br.eentiende que l a  ha deshereda- 
d o  ( 2 7 1 ) .  

Los hijos d,e los i~iilitanes, cuando eran desheredado!; 
no podtan entablar l a  querella .d,e inoficioso testamenta ( 2 7 2 )  
,quedailclo clcsainparadoc dme lia protección que por D~eilecho 
común SR o.torgaba a los h.elied.er0.s. 

R~especto a las personas que  seguían al .ejdrcito, s in  
ser  militares gozaban d,c este  privikgio, si.empi;e y cuando 
fall'eciieuen con ocasión de la camlpaña, al igual que los re- 
meros y pilotos de  las  escuadras, para quienes se hacía zx- 
tensivo ,el misino ( 2 7 3 ) .  

Ahora bi,en, el que pudieran testar conform,e a los mi- 
litares, sobiieentieiide que la d.esh,eredación realizada por 
estos .auxiliar.es del ejkrcito surtia los mismos ef,ecros que. 
heinos ~(eñalado.  A travks de  pue-str'o estudio s.entamos d 
principio 'la ,tesis d'e qwe, s i  bien en el: Dierech'o antiguo s!e 
encontraron algunos atisb,os d e  camas  que pudieran consicle.- 
rarsc d,e desheredación, donde ésta aparece como institución 
jurídica les .en D.erzch,o romano; 'sas vicisitudes quedaron 
apuntadas y SLI de;.en\iol\rirnien.to en el inundo d e  Roma cul- 
mina con las reformas d,ebidas al Emperador Justiniano al 

( 2 t iX j  Cofr. l a  iri:i:;\~iífica inonografka del p r o P ~ ~ s n r  H~r>rd?rd,or Gil. E l  
'Destamenb Mil i tar .  pigs. 88 y s. s.  Madrid 1946. 

(269) D. X X I S .  1. frap. 7. Ulpiano. 
(270) D. S X l S .  1. frag. 41. S: 3 .$. 

(971) C. \'I. SXII. LO. C. 1'1 SII. 10. Heinhi&ez G J ~ .  oob. cit. pig.  89. 

(272) Heer@rcd~r Gil. ob. cit. pág. 94. Cior-ldo Bioudi.. Sur~crss ionc testa- 
iiir,ntnria, rltiii¿~zioiii. cap. TU:. p:i-;. ;6. 1C;i el Trni* i i o  Ji U i i i t ~ o  Boni:iii.> 

d e  Euiilio AlburLurio. Vol. X. 31ilüiiii JB45.. 
(273j D. S X X Y I I .  X I I L  J f i ng .  Ij'lpWno. 



bistematizar 1.a dispersa doctrina q u e  existía como cons.ecuen.cia 
'cl'el. clualismo e.ntrc el Derecho civil y cl D.ci-echo prpetori~. 

Que las reformas de Justiniano se liacían necesaria;, 
cs un hlech,o incontrastable, a fin de evitar que :esta 'hititu- 
ci6.n jurídica quedase al  arbitrio d e  una voluntad valikn- 
clns~c del D.c~eclio para come-ter actos contrario:; a 1.a succ- 
si611 forzosa, atajados con las  disposicIoiies del legic;lad»r, 
que señala. las cauqzs por las que iiecesariamente se habría 
rd,e desheredar a los herederos, supJ&end.o con d l o  la omi- 
sión del Dei-n.eclio antiguo, por ~1 que bastaba la espi7e.i,a 
v~oluiitad d.el padre para deesheredar a tal o cual hij.0 c1.e la 
liertcncia, que incluso había ayu(lat1o :i ei-igi-aiit1cc:cr el pat~.iino- 
tiio faii-iiliar coi) la l->restnción dc s u  trabajo o con '1.a apoi-- 
tacidn de los b i c ~ i ~ s  adquiridos pni- su pi-ofcsiiíii. 

1V.-LA DESHEREDACION E N  EL DERECHO GERMANO. 

Entre los gkrrnanos el espíritu fainili.ar se manifiesta 
$10 só.10 e11 la pi-opicclad, sino tailihin cn  el Jjereclio suceso.- 
río que sL1pori.e uiia trasmisibn del patrimonio para conti- 
inuiclad (le la n~isin~a. E n  una l;i-in-i,>ra Cpo:.n, In  iicrrri 
e ra  coiiiún (274) ,  ~1~up:~nc lox .  e1 tcri-eno 1)or un a" y re- 
partiéndose los productoc dtcl iiiisn2o eiiti.2 siis miembrw; 
( 2 7 5 )  agrupados en farililizs ( 2 7 6 )  cluc v.!; 13 nota ca- 
racterística del 1):e.r-?cho gzrmano antiguo í 277 : '  y por es- 

(27-1)  Ci'snr. De bello ! ~ . : i I ) , i , . ~ i .  [V. 1. y V. X X l l  rc~Fii~ii"i!~lo.~~ :r 10s su?- 
vos !- gcrqiiniiur., tl1c.e qiic, e i i t c  +qLibs, no hay t i ~ : : . i , ~ q  en piopi '  l . i , i ,  n i  ni l i i i  

tic.ti,* liiiiiLe+ ~ L M  11- sektil propios. 

(2;;)) Thcito. ( . : ~ , I , I I ) ; I I I ~ : I ,  S X I I .  

( 2 ; G )  Ls ley Alam:irinuiiiul. LXXIV.  A l  t r a lü r  de un 1iti;io -,iiliri, 1 : ~  
p r o p i ~ i : i ~ l .  I%!,I,, r,ii(> <s(,a,.. f i i ~ i i i l t ~ ~  , 110 i i i i ; i \  itltios~ . . I ) ~ I  10s (.III.? I I . I I I  dc ~ l i -  
i i i i t i i . l r ~ .  La 1i.y dasoiiurn Slr11 :-,ytable;.? yir:' 31 ab3iirloiini. al p ' i i i ,  la pt0- 

piedad ha '(Le ci:iiwrn a Jus miembros de  la famili:r. 

(077) F~I.s(<.! de Co@l~?lges .  l?;,rhc;..-h,-.. Glll '  q u S a l ; ~ i l . ~ ~  príil-i!<,mCS d'h::-- 

I , ¡ t . . .  L- .S  ( : i  riiiiiils nonn:ii-.:ii,,i,~-il - l.! !)i.:pi-i. 1;: d . . .  I. .ir., :. :l.¡ ' 313. :nl. L. 

Yaiis  18Sj. Cs~i'r. nota 91 ) 55. de i,sLs trabajo. 



ta organización, el Demcho de  sucesiones presenta tres no- 
tas distintivas a las que antieriormen'te aludimos ( 2 7 8 ) .  EI 
pi-iiner titubo traslativo d.e d.ominio que se conoció eritm los 
gcrrnaiios, era la af.aforn4a o   donación mortis causa cchn ca- 
ráciei i r r evmble ,  y que, í i r ikmente  c;le podía utilizar cu,an- 
do no  hubiera clesccndicntes legítimos, o bien Cstm, c m -  
sentía11 que s~c hiciera; c:on go que se cl'emu.estra palpablie- 
n~entc  l a  ausencia dcl testamento Fn l a  época antigua ( 2 7 9 ) ,  
siendo la suocsiGn ri,cccsaria, entre 90s parientes niás pr6- 
uinirri en grado, los que ,continuaban cn cornu~liílad can 10s 
bicncs d,espuí..i clc fnllericlo ,el caugan-te ;i C;aiierbr\lix . 

13r~innei. ( 2 8 0 )  afirma que :la id.ca dt: coiiti.iiuidad de 
1.a coinunidad fairiiliar subsiste aún después dc l a  foi-inación 
dcl I)~t.r.cclío hci-editai-io, si<ndo cn uii I ) r i~~c ip io  t i t i  ri-ducido 
círculo de parientes los ;Ilamaflo;, a hci.eclai. (hijos, padres, 
y hermanos &el causante) 3in que ios nietos, viviendo e1 
padre pudiesen heredar a1 abuelo. 

IAü sucesión 'en í.1 antig~io Dci-echo germano, presenta 
características ;ingular,es puesta que l a  fal ta de  una unidad 
c~oil-iíin en su Der:clio, i n o t i ~ a  c1 que iio se plitsda uniformar 
e:;[:\ materia ( 2 3  I )  aunque :1 principio que inspiraba el De- 
recho sucesorio evraha e11 J . 3  continuidad del patrimonio fa- 
rniliar por nwdio dlcl prirriogfnito, aunque éste, sin el ca- 
rlícter absoiuto qule se co,nociv en otros: pueblos d e  l a  an- 
tigüedad. 

El testaiirento dcsconwido #en un principio ae introdujo 
e11 l a  época dbe Cl'ocloveo, (282) y c;.ond.ebumdo, e n  la .Ley 

( 2 3 )  Y63.w ~iot;i 94. 
(274) ( ; L I I S , ~ ~ ~ . I ~ .  Lc! d ~ . ~ ~ i t  (le ou.wi!yyijin dans les loi? barbures. No~iveJ~la 

Rcviii: A.ist.>iie clu DroiL. plq .  i 8  y sa. P:u;Y 3883. 

(280) Historia del Derwlhu gt.l.iniiiiico. pág. 238. 193G (Irad. esp.)  %di- 
liiniül L:iluir. 

(-31) H. I1Iqer .  Dns H:iudqiiiaJ 111s Gcrichtsir:ihrizeichon des freiii Gcs- 
ch'l+u.iit.: Iwi cii.11 C~¿~i'iu;~ticii. p:iy. 63. Ucrliii 1931. 

(282) Esle i\'I<iii:irc.a reiiió en el81 a G11, pero a pesar de.  introducirlo 
i:oiiio (~i>ii.wc~it~ni'in 1111 ii~flii~.rii:ii~~ ~ O I I I ~ I I ~ ~ I S  i r n p u ~ ~  a1gu11:is ~ c ~ s t r i ~ ~ i o r n  a 

usii.  ~ Y ~ ~ ~ ? i . r i ~ * c t ~ l i ~ h ~ i i  Pi.iii7.ip dcr S~i!,crmim.;ordi111i1:, ii:irh dculu<:liie~ii 
iuit.w~~nrlerrs:ieiIiPischeni Hecble. p6g. 327. Berlín 1860. 



,Burgundionum, permite disponer por testamento de pait,e d6 
1.m bienes, aun cuando [existan hijch5, legítimos. 

La ley L,ongoborda prmu1ga:da por Rotario (283), no 
permitía haoer testamentlo cuañdo iexistierar-i hijos teniendo 
que csncurrir causas grave; para quie el padre los pudi!ece 
desh~eredar, criterio seguido por las leyes sáiicas y ripuai'ia 
(284) .  L a  deshe~edaci0n dle los descendilentes podía el pa- 
dre hacerla 1,ibremente sin que c.e expresasen la's causas, 
lo que di6 lugar a una serie de  ~ ~ U S O S ,  que para evitarlois 
se neunía l a  familia a Iin de gr:aduar l a  falta cuand,a el 
desh~e~edado impugnaba la decisión 'del caus:ante. 

EA Edictbo de r K e o d ~ ~ c , o  .en su artícul'o 32 prohibe que 
103 hijos legítimos ae in  d~esher~edados sin una causa grave, 
d igu.al, que los naturales a los que tampoco se les podía 
deshexdar arbitrariamente (285) y s i  bien no las señala, 
se r~efi.ene a Los daños que se causaron a la plersona de 
los ascendientes, así como 3iais injurias que contra kllm se 
lanzasen. En  el' Edicto 'se conoce las d.as clases de suc~esiones, 
intestada y testam:entaria, dándosle preferencia a la prime- 
va por ser más haturai y c.orri:e,me, mientras que la se- 
,gunda quedaba a la voluntad discrecional dlel padr8e para 
hacerla ( 286). La deshleredación 'se aplicaba únicamente a 
los varm.es, ya que las hijas ,estaban excluídas de l a  'he- 
imcia  de  una rnianera absduta  en lo que se refiere a l  d.0- 
minio de  la tierra (287) d!esapareciendo .esta prohibición 
posteriormente m o  consmencia del influjo de ntras le- 
gichciones. La d.esheredación entre los germanos no se des.- 

(283) Artículo 168. 
(284) Follstel de Coitlangeo. ob. cit. pág. 239. 
(285) Ugo Trombeti. L' Editto di Tedorico. Critica storico-legalc. phg. 

60.  Verona 1895. 
(286) Trombeti. ob. cit. pbg. 47. 
(287) Ley de los lombardac; hasta el edicto h.1 Rey Luitprando (si- 

glo VIII) y la ley ssálica LIX. En cambio la ley Ripuarin LVI. 1, la 
ley Alamnnorum. LVII y la l+ Burgundionum XTV, las admite aún 
el caso de no existir hijoo, p que e'tistichldo estas, no podiaii lieredar 
uiás que lo que en concepto d.e dote tenía que dirseles cuarido ~oiitrli.jerezi 

m~triinonio. 



arrolla ton 1.a plenitud quie vimos anteriorm~ente en Roma; 
la causa de iello estriba ,en que amb.as 1ergish.cion.e~ parten 
de dos sisremas sucesorios upqestos, 110s gernxmos siguen 
el sistema de Ja sucesió,n necesaria farm~al y consideran co- 
mo escepci,onal 4a sucesión te5tamentaria, mi~entras que en 1.0s 
romanos que en principio siguieran .un sistema de  abcoluta 
libertad dc t~.tst,ar se va reutrin:giendo, e n  el tranccuriso de 
su historia, hasta que impera ;el sis:tema forzoso en bentefi- 
cio de los miembros oompo:nentes de l a  familia, prevale- 
ci,end,o la sucesión por medio del testam'ento. Una y otra, 
parten d,e principios completamente opuas,tos y por ella es 
d,e notar las diferencias tan esenciales que entre ambas exis- 
t c  quc se aprecian al .estudiar el Derieclio hcredit.ario d e  15- 
tos pueblos. -Circunjcribi&ndonos a i'a Institución objeto de 
nuestro *estudio, ado1ec.e en l a  hgidación giermana de una 
falta de conocirnie~~to c,ocmpl'eto de BU cont,enido, así c w o  
de la importancia que tiene, sazón por la que no ,podría 
alcanzar el desarrollo qu.e tuvo en el Derecho romano. 



GENESIS DE LA DESHEREDACION EN EL 
DERECHO ESPAÑOL 

1, Sus primeras manifestaciones. 
11. Dereclio visigodo. La desheredación en el mismo. 
111. Fin del imperio visigodo y la invasión musuliiiana. La Reconquista. 

A )  El Derecho en esta epoca. 
B) La desheredación de los fueros municipales. 
C) Disgregación de fueros. 

IV. Las Partidas. 
A) Estudio de la desheredación en las mismas. 
B) Su concordancia con el Derecho romano. 
C) Causas de desheredación nacidas de las cost~rnbresespañolas. 

V. Examen de la desheredación en los textos legales posteriores a las 
Partidas. 

VI. La desheredación en el fracasado Código civil de 1851. 

1.-SUS PRIMERAS MANIFESTACIONES. 

E n  nuestro anterior estudio 1-,especto a1 Derecho su- 
cesorio 'en la antigüedad, nos ocupamos d~e las 111-in1,eras ina- 
n'ifest.aciones que en clcrecho :español s e  conocierchn de :l.a 
d,esheredación, '( 288) qu,e, a ,nii.eatro juicio,. no supone, ia 
existlencia de  esta iiis,titución ;a pesar de que, e1 heredin 
podía ser privado del tod.0 o de part,e d,e la  herencia. 1<1 
Dlerecho primitivo español, ado.kcía de  ,esa unidad jurídica 
que  es necesaria a toda niaiiifes,tación exterior de un Ucrechú 
sistemático, debido a que Jos distintos pobladores de  nues- 
t ra  Pte,nínsu.la en .el mundo anti,guo -no formaban un con- 
junto heterogé-nleo de  razas, y, sus costurnbres, aisladamen - 
te, s e  iban n~anii~estando sin tener u11 valor posi.tivoi aúi; 
eiitr~e aquellas tribus que parecían más idpntificadas ya club 
.todas éI'l!as. carei~te; de u11 ideal políti-co coinúi-i, impedían 
concti1tuir la unidad territorial y con igual razón la uni- 
dad jurídica. 
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Ida propiedad, pertenecía a la colectividad y l a  suceJ 
slón cstaba inspilada en el piincipio de continuidad fami- 
liar, común a todos los pueblos, por lo que es indudable que 
rigi6 un sistema de  suc'esih necesaria y aisladamente como 
costumbre seguida por alguna tribu, aparccc la cau,a de 
deshci-edacibn fundada, afirma Morct, (289) en d princi- 
pio de propiedad familiar a favor del jefe d e  l a  misma. 
sin aceptar l a  doctrina absoluta dd condominio. 

.Anteriorrnent:e a Ia concesión de ciudadanía a rotlos 10s 
súl~tli tos dcl iilipcrio por í'araca.lla, España, pro\:iiicia ro- 
mana, se gobernaba por disposiciones que dictaban !os re- 
I ~ ~ . C S C I I ~ < L I I ~ C C ;  de Roriia, aplicando un Llcrecho nacido tlc lla~ 
i;ec<sidadei e 5ndepldientle d~e l a  ciudad, faltrindoJ.e un con- 
teiiirlo jui-ídico .d.c tanta riqueza como Cste, pero a pa.rtir 
de la disposición c'itada, el 'Derecho romano, regirá con to- 

do SI tsp]-cndor :cn cl Imperio mayor d d  mundo antiguo, aunr 
qu.e d,e 'hecho, jamás llegó a aplicarse en toda su extensicíri, 
y no cs un.a idea d,ex.abcllada pensar que, en un ti.em1-m 
nuestra l-'c.nínsuli oonocicra las instituci,mes jurí,dicas del 
puebl~o encmigo 'cIc aplicar sus lsejed, a 109 que. no cran natu- 
rales dc la  ciudad. N.o cst5 proh,adn, en l,o que a España 
se rcfilerc, cluc rig-icra d~irarite algún ticrnpo el 1)or::l.ho de 
Ii.oina. en todo s u  conbcrlido y tan :&5lo los historiadores IIWS 

hzn transmitido algunas kyes  d!adas por los go6crnan;tei 
romanos con carácter particular. 

En  la España anterior a La dominación roinana, la  pro- 
piedad, de ser común ae va a individualizar dentro de la 
f.amilia en alguno6 slectores de  nuestra península, dondle la 
transmisión de los bienes .se realiza por actos int,ervivos, no 
r:ecmociéndos.e l a  sucesión mortis causa más qu.e por mi- 
nisterio de ]a ley, que llamaba .en primer lugar a los as- 

( 2 6 9 j  Historia del D m h o  español. pig. 92. Madrid 1893. A L t d . .  
Cueslioncs dc 33jctUria del Dcrwho y de Le;i.;larión comparada. pág. 91, 
3I3drid 1914. , Confr. las notns 8 1  y p. yo R;LI. trabgu, eii )as quí ,:e trata 
de estk punto y a ias que nos remitinios,, 
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'tendientes, y .a falta d,e és.t,os, a los demás parientes, (290) 
sistem.a seguido por los ib.er.0~ preva.leciqndo el derecho, de 
primogenitura, mientras que le1 piiab.10 c'elta conoció el tes- 
taniento fundado e n  él principio de libertad absoluta para 
disponer, d~espuCs ,de la  mwerte del causante (291).  

La kgislaci6n e n  l a  España primitiva, se presenta de 
una manera caótica, afirman los historia.dores ( 2 9 2 ) ,  y se -  
rí.a hipotético reLonocter que existió una 1,egislación propia- 
nmenfie nacional. en aquella Cpoca donde sólo esporádicam.en. 
te por medio d e  la cos tumb~e  se ocupan aisladamente d e  so- 
lucionar un problema jurídico, sin formar un conju.nta de  
instituciones, y el hecho de  qu,e, ,esa costumbre cordobesa 
transmitida por Sdneca suponga un conocimiento de la des- 
heredación, no por ello .es dable afirmar que fuera admirid'a 
como tal en nuestra arcaíca legislación. 

Nuestro suelo, convertido en  campo d,e batalla durante 
1:a pugna de Roma y Cartago, para qu'ed'ar d-espués bajo 
l a  dominación de la primlera, sufre urna serie de epis,ociias 
históricos, que impiden la constmcci6;n 'de unas institucianes 
jurídicas propias, en razón .a que los habitantes de la 'Pe- 
nínsula, fal.tos de un ideal poJitico com6n que aunas,e '10,s 
sentimient,os naciondes, su vida y sus costu~mbr'es, se tiras- 
tocan puesto que, de  ser  a1iad.o~ en algunas ocasiones, en 
otras se  convierten en vencid,os y escla\~os, lo  que motiva 
esa  carencia de  idaakes par encontrarse sometidos a  pueblo,^ 
extrarljeras, que a n o  s.er por estas causas, es probable quie 
se Iiubilesen dc*sarrallado sus costumbres form.ando un L)<e- 
aecho genuinamente nacional. Convertida la en  pro- 
vincia romana., es a veces lescenano d e  luchas ,entre los mismos 
gobernantes, luchas, nacida; d,e sus ambiciones pol~íticas; sus 
costumbres y cultura no  prosperarán y .tan s 6 1 ~  van a cono- 

(290) Chapado. Historia general del Derecho español. pág. 38 Vallado- 
lid 1900. 

(291) Joaquln Costa. Revista General de  Legislación y Jurisprudencia. 
T. 64. IV.  Costumbres del Al to  Aragócn. p&. 641 y SS. MaaRd 1879. 

(292) RSzn y Carcia Gallo. H i s l o r i ~  clel Derecho español. k 43 pá- 
gina.~ 32 y 33. 
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cer  un Derecho impues.to por el vencedor qiie ni sombra as 
del de  l a  ciudad d ~ o m i n ~ n t e ,  nacido de 1.a arbitrariedad y 
cmvleniencia del gobernante, que impidre b mayorí,a de. las 
veces cl resurgir del sentimiento nacional para formar una 
unidad política que se  tra-nsformace e n  unidad jurídica. 

Etí concepto que e11 ,el D4enecho primitivo español sie 
tuvo del Derecho suce~crri~o ea bastante rudimentario, a c m -  
cecuicnci,a de  las causas antericlrrne~~te apuntad.as; la falt'a 
ide un L):crccho sistemático, hacía impz ih l e  det:erminar los 
funda manto^ iaci.onahes d e  una transmisión hereditaria, re- 
dzicicla aJ marco 1esti;echo dc l a  fam'ilia d0.nd.e a. f ' d t a  de 
pariientcs dientro: de  l a  inism'a, eran llamados a suceder los 
gentiles más próxirnm ( 29 j). Al canver t i rx  en provincia 
'roman,a, sle aplicó su D,ei;rcho, aunqive deformado, por la 
neclesidad de adaptarlo a las  cor;tu~nbiec del país, con 1.0 
que consiguiósc u n  Derecho romano ,vulgar rliie dejó aub- 
sii'stentc al primitibo Derecl~o (29.). Por un lado, el carácter 
panentes dentro d e  la misma, eran Ilamiado; a suc<ed,er Tos 
del gabi-erno de las provincias y por otra  l a  vulgarización 
dseJ Dlerecho1 romano crea en l a  Península una amalgama 
de pri'ncipios inconcuso;, que unido a la falta d e '  textos que 
nos hayan 'transmi.tido verazmrnte sus no'ticias, encontramos 

piélago dlel qu.e sGlo pu:ed.e derivarse una disparidad cl'e 
~rit~ericls. Ce.a cual iueiíe uno u otro, l a  misión dce desentrañar 
estas incongruencias corresponde a los historiadores, haciendo 
no'tar por 1.0 que a n o s o t r a  i-especta las dificultadles que 
cupame afirmar en  b u m a  doctrina que la desheredación fuC 
conocida por el Derecho y s610 a lo sumo es per- 
mitido asceverar que durante la dominación romana se apbicó 
a l  tratar de  esta institución, el sistema sucesorio romano. 
El fondo primitivo de nuestro Dlerecho, está formado por 
eemlentos variadlsimos, que -m.oitivan infinidad de  'conjeturas, 

(293) Mdn,guijdti. 1Sistoria del Derecho Español. T. 1. p6g. 10. Mar 

&id 1027. 

(294) Galo Sánchez. ob. cit. pág. 31 y 32. 
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pero lo cimerto es, afirma un ilustre tratadista ( zgg) ,  que 
en i i i i  pri:icipio, coesisti.cro!i nuc:;tra:; Ieycs jurito a las ro-, 
inanas, hasta que La riulxrioi-iclad clc Pstas :ic irilptisn sol)re 
las priiileras, pucsto que, Roin8ü, ~c 11aI)ía ocupaclo tan sdlo 
de  consolidar su tloiniiiio, .iiii.litar y ~iolítico, respetando las 
costumhrcs cid pueblo sometido. 

11.-DERECHO VISICODO. LA DESMEREDACION EN EL 
MISMO. 

Ro.ii~a siicuinbe a consiecucncia dc las invasi,ones h:írbarau, 
cl T,mperi,o forjado a través de los siglos e n  el muncio anti- 
guo, s.e tarnba.l,ea bajo los cj6rcitos de  estas nu'evas .tribus, 
que  s e  hczllaban en c(3tatus nascendi)) que a l  encontrarse 
con la magtiificencia clc su cultura y de sus instit~icioncs, el 
rrihs preci.ade trofeo dc  un general victorioso coiisiste en cu- 
brirse can lo i  harapor; 'de las t.únicas cle los ii~agistratlos 
rnn1,anos. ld;is cI.ei.rotas ~iiilitai~cs del. viejo Imperio, no hacen 
si110 1:eforzar siis instituciones, que s e  conservan coma un 
tesoro de inigtia;lable riqiicza y a las que de i~lomento es 
imposibl-e siistituir, por su coritciiido profundo, estudiado en 
i 1  devenir de siglos que no puede11 desaparecer e n  l a  noche 
dc  do:+ ti:cmpos, de .aquí, que su  Llerecho se mantenga en todo 
su esplendor, admirado y re.;p,tado por el puebl'o invasor, 
como $a. juventud ilcspeta l a  experiencia de lar; canas, que 
no. son BQI'CP kü inues'tra dze una grandeza que empieza a decaer 
por el. azotc di.1 tieliipo, pero que llegado el momento dehe 
resurgir sobre sus ci:nizas para nriu.nfar o sucuinbir defi- 
nitivament,e. 

Que tuvo importancia ,este acoiltecimiento, bien lo 
reflejan ]:os l-iistori.adoces, por cuanto el problema preyeii- 
tado al inundo antiguo 'es par:oros.o.. Acostuinbrado a unas 
normas, a una filosofía. a una cultura, que se pretcnde liacer 
cambiar, coino si fuera factible en la conci.encia d,e los ciuda- 

(296) i R < ~ / t i ~ r !  r ' r r i in .  Iiistoria de la T,iterni.ora jnridicn española. T. T. 
vol. 1. PAT. 288. Madrid 1906. 
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damos desarraigar acl~iellas principios cil los cjue han visto 
1,'i luz d-el ~e~entendiini-nto y los rayos de la razóri, supoilía un.a 
r-inea dificdtosa die vzncer .al pueblo invas-or, que s e  encon- 
t ~ a b a  La mayoría de las  veces vencido ante .tan gl,ono,sa e 
i~iiperec,eclcra socieclacl, que  supo da r  tal traste ,coi1 toclos Lo:s 
embaties qule procedían de otros pu,eblos. 

El Der.echo de Roma no  podía sucunibir, ni  aunque 
fucsc arrasada e11 su totalidad S-e hubiesen dtesarraigado las  
c'osturnbr.es nacida; bajo sus auspicios, y la civi1izació.n jm- 
puesta por l a  fuerza dle ]:as arrnac, no ,5e podía impoiner 
p o r  la fuerza .de l a  razón; les faltaba el germen por el que 
se hhubicsc &.sarro;llado l a  belleza de un inundoíde ideas, dac1,u; 
qule l a  cultura visigocla e r a  muy inferior a l a  romana ( 2 9 6 ) .  
(.; rande fule e1 'tacto político dle los primeros' jefes d,e aqulelh 
dcsorganimción d e  tribus, organizada en un ejercito invasor, 
al saber respetar Li. i la  civilización que había dominado iei 

mundo conocido, aclinirando sus iii.stituciones ten las que s~e 
refjcjaban l'a b:elJw,a d.c u>nla cultura tan sólida que no podía 
rl'estruirse por e l  mero caprichro de un conquistador que a r -  
día en deseos d e  ello. 

No .es misión nuestra analizar l a  influ.encia que e n  el 
rnund,o antiguo iba a repercutir esta ccinvulsicín política, 5610 
110s perinitimos .estas ligeras rnanifestaci,on,es qu,e res.altan h 
importancia que est,e cambio liabía de tener e n  las iiistitu- 
ciones pdíticas de  la época y más aún .en las  juridicas. 
El ,p~i,eblo nuevo, que h.abía invadido el viejo iinlxrio, adue- 
ñ;Ai-iMose de  41, tenía un probJjern,a difícil r1.e i:csol\~er 2r.espe:- 
taría el 1)el:ccho clc los ve~-icicIos? 2 linponcl~.ía ese 1 )erlecl-io 
lhor !la fuerza d e  las armas com.o había impuisto su plocl~ex 
político? H e  aquí un.a ds)mntiva que se  planteó a l  vence- 
idor, iinpoii~es su. D~riecho, .equivalía a relegar a scgunclo tér- 
miiio la3 cost~~rnbi:es y ljos usos que habían nacid,o de unía 
identif icacibn, conseculente d:e la. ccanvi\:encia e11 coinúil en t r,e 
lZaoma :y' sus pi-ovincias; eJ destierro d e  sus iristituciones era 

(296) Ga.rcin Gallo. Curso de Iüstori» del Derecho español. T. 1. pá- 
gina 74. Nadrid 1948. 
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ti~erinoronai todo un sistema jurídico construido en el d,ecurso 
di7 :lo,; años, dr: aquí quc  ~ o d a r n o c  c3l;ifioar dme pruc!en,tes las 
medidas clae los priin:eroj 'monarcas, i.cspe,tando el Dserecho 
clct los vcnc.jdos; sin 1emb:arg.o es ta  situación n o  podía ser 
peienne, l~aciéndose necesario que las costuinbres y nuevos 
USO; fue:;lc~i en.a+lt!ecicLos e iinpuect,os al vencido, clue había 
sid,o .subyuga.do por s u  piod'er político y mijitar. 

, -. 
h1 ~ l u i e ~ ~ o  ejí-rcito dlominante se asentó y orgariizó bajo 

la soberariía de rfieodaorcd.o, IIp tribu se co.nvirti6 e n  iaación 
y el pueblo godo .entrb [en vías de  civilización (297),  por 
; ( r  q u e  se imponían unas instit~iciones jurídicas propias que 
rigieran e1-L lo qur  ya  Foi-ma.ba su te r r i tor i ,~ ,  prescindiendo 
de influencias extrañas, pues s i  bien supo r.esllct:ir 1.a orga- 
i~izaci6il rorn.ana, debido princi pa;lm.ente ,a la política segiii- 
d'a por '1'1eodoric0, cuya müxsma aspiracicín era .estrechar 'en 
todo lo posib18e la .unió;il d.e god-os v ramailfoc (298) ,  dAn- 
cidles unas norinas que 'fiii:.~.cn I.a expresión gen~iinla d.e ui1.a 
civillizlaciGx .nacida de su doininio y de  1,as i.n:;turnbi-.es dic 
u:n pu,eblo doininado a l  cju,e k fueron respetadas ( z q g ) ,  lo 
que se coi-isiguc bajo cl reinado rle Eur-ic6 q1i.e. fué .cl l~riinsi-o 
que .en-tric los vicigoclos dictó leyes escritas ( ~ o o ) ,  clue apa- 
recen en el Fuero Juzgo con la nota  dc  anticliia (301) .  

Sostiene Lacoste (302) ,  que, .en uiia pi-iinera <poca', Jo 
mismo entue 1'0s hispano- 1-~omanos qiie ri1tl.e 1'0,s ~. is igodos ven- 
cedofies, cada cu,al podíi~ clispoi~~er lil>remen.te cle :'LIS bi,encs 
para d,espués dle su muerte, sin einbargo no está  inuy claro 

(297) Prn?2.cisco i'acli~eüo. Dc IU iiiii.ii:i.rqiii:l visi~:ucl;l y dc  su COuigo fll 
lit~lr, d c  los Jiicccs o Puvru Ji~zgo.  pig.  11.  l'l..'iii;io dc los Códigos cs- 
p:iñoles concordridos y a.not.arlos. T. 1. &ladricl 18L7. 

(298) Sempeza. EIistoria dcl Dcrwho cspaííoi- T. 1. p6g. .l.%. htüdrid 18.1.1. 
(299) P6re.z Pwjol. Xisloria de  bis 1ns l . i tuc ion~ w : i a l ~  dc 1s Espaiia 

gt~da. T. II. pig. 195. Valencia 1896. 
(300) Isidun, ds S~,,rilLc[,. Ili~fiiria dc r:,;ib~is gothoruiri. 10. 

(301) ,Ilcgu~rn VolrZcZov~nr. Guiri. par:) ,.! esliirlii> dcl D c ~ w h o  p ~ t r i u .  
p:igin;r G .  TvIadrjd 1807. Fcrn<i??:dei Prieto 9 So5~lo .  IIisLoria del Derwlio, 
n~.:ii dc Espa6a. phg. 63.- M~<I.r i~l  1821. Rafacir Ureiiz. Td:2 Legislación CIóJ 
t ico-Hisp~na.  pág. 29.1. Madrid 1905. 

(302) La inejorn. pis. 6 .  RJ3xlrid 1913. 
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esre principio de lihertad de testar que prciiiclíi el r4g-ini~n 
sucesurio d.. lus gc; los '>n España  ( 3 0 3 ) .  E:jta niitin.anlía quc 
pJant'ea I,acn=t,e. al soswner clu,e rigió un sic'ten~a die libsertad 
de testar, mientras que por otro lado dirriia clve e r a  de ..;u- 
oesión forzosa, 1110 nos conidu~e a una s.alución cl!ara y ter- 
minante del q~1.e ])reva!iecía entre  pllos y como .apuntano= 
ai i ter iorn~entc~ al rcs1,ctarse -el D.el-c:ho de  10:; v;-iiciclo3, lo 
mds coiicorde con la  :a-ealidatl d.e 'rntonces es que los hispano- 
1-oirianos siguic.ron gotiernlí~~closc por sus leyes, Iiasta que 
sc Illev,ara a cal70 ?sa unión tan clt,m.eacla, por cuaiito 'en iin 
[~riilcipio el sisrzrna legii;.lati.vo era de caríícter personal, has- 
ta cluc; s~isiiciiíílo 11,or e1 terrihrial,  la.:, leves' dictadas por 105 

nic?li,aicas goclos van a ;,cr .oblig,altorias para toclos los súb- 
ditos, debido a que esta situacihn ai-i&n~a;La y transitoria tenísa 
qiw pacs~cntarse al fin, haciknclo5e cada v,ez in5s i~~ctc:esari.a 
esa unión que p~econizaban 1.05 nionarcas y con :kilo l a  sus- 
titución de uii sistema por otro (304),  1.ogrrí.ndo::: Fon eJ 
Liber Judicioruiil que, como afirma el citado historiador, re- 
I)re.;@rita iiii,a n u v a  &poca c n  l a  historia del Derecho visigodo. 

La 1.ey Duin Iillicita d.e Chiiidnsvinto, deroga el si.st~ema 
cte 1iI1ci-t.ad dle trrstar cluc hasta entonces rigier.a según los 
dil>ucsto 'en ;el Código cle Eurico (305) ,  que stilo tiivo apli- 
cacihn para. los goclus, siendo por tanto cle carrícrcr personal, 
pues no ÍuS idea d ~ l  .liigi$acLor aplicarlo a, los hicpa~io-  
rotizaiios, para 1.0s que subsistió \rigei~$te su legislación tal y 
como se hallaba c n  la  época dc  l a  irivasión ( 3 0 6 ) .  

E1 Liber Judicioi-um (307)  t rata  de l a  d~sheredación eri 
la ley I . ~  dlel título V, libro IV, al establecer que «...ma.n- 
dainos por esta ley que sc deve guard.ar claqui atlclantre, qut' 
ni 10s padres, ni los av~rehos, non puedan faz,er de sus cosas 
lo que quisieren, n i  los fiioj: ni Los nietos noin sean d,eser;éda- 
dos de 18a bu.em clie los padnes e 8d.e los amielos». De  eszc 

(303) J,;i~.<islr:. ob. cit. phz. 8. 

(304) G d o  Sá?~cl~ez. ob. cit. p i ~ .  62. 

(305) Lacostc. 01). cit. pi'~gs. 14 y 15. 
(306) Prwl.c.iuc*o IJr~chcco. De la Moi i : i r .q~~í~  vi<igodn ... pig. 14. ob. cit. 

(307) Los COdinos españoles comordncbs y anotados. 'F. 1. l\ladri'o 1817.. 
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precepto S;:  deduce que, a partir cle dicha Ley 105 ascendientes 
no  pueden di : ipo~~er libreiiiiiente de su.; bjencc en perjuicio. 
de  sus heredero:;. limi'türicloles por medio de Csia, la. posibi- 
lidad de privarles de todo .o parte de la h,erencia y en le1 
mismo (texto de .La fcy 'se lee « . . . e l  padre non pu.ed.e dnesér6dar 
10s fiios ni 40.3 nietos por lieve culpa, inAs piiédebos ferir o 
castigar inientve que son e n  su pod,er. Más si el fiio o la 
fiia .o ae,l nieto o la nieta fizier.e: gcand tueito o grancl desmdra  
(al p a d ~ e  o a la nmadrz o al a\.uelo, o a1 avuela que1 de co:n, 
palma o con punno o con colz o con piedra o con p d o  oi 

con correa, o,l t ira por d pié o poi. la m.ano o p,or los ca- 
b~ell~os desondr:ada i i i ient~e o ;ii lo denostó e:i conceio, cl 
p,adre o la m a d m  y el avliicLo o la avuela los pueden desere- 
dar  si quis ie~en)) .  Sin t,emr esta in,stitucióil l a  profundi- 
clad y desarrod1.0 quie lograra e11 el  D,erecho rorntino, e5 tra- 
tada rudim.entariamente, siguiendo el sistema del Dereclio gcr- 
~ i~ r ín i co  func1;ado principalrneritc cri el respeto a la faiiiilis 
y al poder que el jefe ejlerce sobre .la misma, estableci6ildo 
un sis*ema d e  sucesión forzosa coi1 las% r.e~tri:~::ioiies de pa4 
¿le]- mlejo.r,ar en e¡ tercio y disponer del quinto (308) .  La 
deshierledación n o  se podía hacer +rbitr!ariam.eiie por el res- 
tador, tenía que estar de p k n a  conformidad con las causas 
señaladas por ],a ley, sin qu:e se csigies:eii 1;ts forn~alidadc.~ 
que e n  Roma. 2 E s  qwe .el sistema sucesorio godo no alcailza 
el  vaLor que ;el romano? Cierto que no y ya al tratar .nn- 
t.eri,ormcnt.e .estte pun'to hicimo,~ uri parangón entre ~ I I I ~ o . ~ ,  

con l a  conclusión d e  ser muy ii-if-erior; toda; sus institucio- 
nes ,adolecen en el fondo de  l a  profundidad romana y cuya 
inferioridad les debida a l a  repulsión del pueblo germinica 
de  sentir influencias extrañas, fnrinanilo s u  (Icrecho a trad. ;  
d'e un.as costuinbr~es rudim~entarias. 

E 1  respeto a la potestad paterna, corisicl~eracla como el 
vi:nci~lo más fuerte clue ligaba a los rnieinhroa d e  la  fa- 
milia, es el fundan~ento  cite l a  desherteda.cióil, cluedai~cla al 
arbitrio de.1 jefe de l a  m&sirua, p ~ e r l a s  o no .en práctica, 

(308) Ley XXXI. tit.  11. u~b. Xir. M .  Alcrbilúz. Ediritin romanceada 
dcl Irucro Juzgo. Có~ligos a~itiguos de J3spa.ñ~. &W.rid 1886. 1 



@sí cornó .el perdonarlcis haciendo !bdrrar la  cziuka por ii 
que los d.cshevecla, e~tablecida por la ini9m.a ley citada «.. .es- 
tos que así ,ei-raroii, pidiercn 'merc.ed a sus padpes e los 
padves loas recíbieren en amor e lo:; h,eredaren no d:even pCr- 
d:er la heveclad por eiidpe » . La dteshere~dación te.nía q u e  hn- 
c,ercc por el total 1d.e la. 1ierqnci.a y los descc,ndie.ntfes que 
bcurriereri cn ella, serán castigados con la pena de (azote=.. 
E,n 1.n lev 7:;' título I V  libro 111,, SI que herede .la 
mrtnceka quc se  entregue a !un hombre, que&i.nido a voluntad 
ae l  padre estimar o n o  tcaus.1 de. deshereclxión, que como 
tal. d.ebc cuiisiclerarsc. 

.Sosti~enc I,acoste (309),  que, a pesar dle que en nuestro 
país a fiiialcs d,cl .siglo V y principios d~el VI existió un 
régi~nen d~c  lib.crtac1 c1,e t,estar, Cste n o  !era absolii to, d-ebid:o 
a .la iiiifluencia ronrana. P:or rllo, el objeto principal, eii 

principio, de  I.a Dum Ihiicita, es atacar l a  cl~sheredación 
roniana, adil-iitiéndo,la posteriornleiite con lo; hni~i i~os  tCr- 
rni,tios que ieri lesta l 'egislxibn ae  hallan ( 3  I O). ¿ E s  por 
consiguienbe l a  dieshai'edación ien el ~Derech,o visigodo un 
trasplante del sist-ema roma110 ? A ~iucs'tro juicio creemos 
cruc no, i s t a  institución iera (ya sobradamente conocida p o r  
Sus pueblos gcrnlanos ( 3  1 I )  y rd como ge m:tinificsta en  la 
legis1 ación . visigod.a, !no permite asev~erar esta  tjesis, quizá 
algo errónea; prueba ule eUo les, la distinta maner,a con que 
e n  uno y oteo Derecho, se inicia y d.esenvuicIve; los rQ1n.a- 
;ilos exigen unas formalidadzs, qu:e 1*0s g-erinanos d.esconooeil; 
e!l los primcros la suces,ión %.e caracteriza por un predorniniol 
c1.e la  testamentaria, iiiieritras que :en los seguildos es di- 
fícil. que las transrriisiones de p1,eitos inortis ca.u:;a se ha- 
gan ~01- medio clre testamento, cl'ebido precisaintente a la aver- 
sión clue siente de  aclinitir d.e pla.110 dentro d.e su sistenia 
jurídico cualquier institución por perfecta que sea, cuandq el 

(369) ob. cit. pj.,". 34. . , 

(310) k c o s t e .  ob. cit. p&. 49 60. 
(311) E n  (-1 i l c ~ r c h o  sajón-1onrnli:i.rclo y SLlnno, q o 2  fü.'ro:i nutopasndos 

rlcl drrtr.li*) iriiin, conncirran l i i  11 ~ * l i . * , . i l i ~ ~ i : , r i  I:iI y co.iiv a. iiia.niiiv.;l:, 

eii esi e Dci.c~lio. 



origen de  la mism.a p.robede 'de .extraños ( 3  I 2 )  ; ;en h m i a  
kn cainbiio. s~e  110s presenta con un aparato jurídico de lo 
mAs perfecto; entre  los geriwanos ca.i:ece dse una configuca- 
ción jurídica, que al ser  copia del co,ncepto romano de c s l a  

institución, ste mostraría con idén'ticos rasgos, m ' á s i m  t'ciiiendo 
en  cuenta 'el ti,empo clue ,tardó .en elaborarse el Lib'ei Jucli- 
ci~o.rutn. Ext raña  en  algunos autones que este 'texto l.egal no 
ilecojta entre  las  causas cle deshcrcdacitjn, #el abandonar los 
slentimi'entos rcligiocos dse los ,ascendi'entles, así como otras 
que parcoen imprescindibles en un  sistema suc,esorio; la ra- 
z6n de  eillfo estriba en ilas causas ya  repetidas, y en la falta 
be  un cl~es~envo~vimiei~to de esta inlstitución con 1.a nmpv- 
tucl que caract.erizó a los romanos ( 3  I 3 ) .  El DerecZio visi- 
godo, afirma García GalJo, les sin duda c1;c ningún género,, 
a l  inhs inilzortailtie de todos los  pueblos german,oic que inva- 
di!erocn l a  Península y a pes.iiir d.e la rornanizacióil del pueblo 
cmuerva su carhcter arcaico ( 3  I 4) y gran  siemijaiiza con 
las cLeilecho:; nórdico.s, siendo notablce la. sinonimia que esiste 
en algunas i~lstituciones ( 3 I 5 ) .  

111.-FIN 'DEL IMPERIO V I S I G O D O  E INVASION M U S U L -  
MANA. LA R E C O N Q U I S T A .  

A) E L  D E R E C H O  E N  E S T A  E P O C A .  

L a  situación política de Espaíía (e11 c5ta época, 1n i5  
que una con~uniclad íniiitia r.5 una c o i ~ f ~ i \ a  i nc~c l a  tli, hetv- 
iogéneos cllcn~entos, coii~ecuencia dle una lucha entie el es- 

(312) Una eclición inédita de las lejes Goth~ruin  Reguni preparada pon 
Diepo y Aiitc,iiiii Covarrubins cn la sqwicla mitad del siglo XVI. D i sc~uw 
dc rcccpr.ióii cn la  Academia dc la IIistoria clc D. Itnfml Zrr.cCn. piziiia 
'16 y S S .  Madrid 1909. 

(313) Sobre cl Derecho visi:~lo y s u  rlesarrollo en España ví.n<f! e! 
mtgnífico estudio de D. Ba,fael Zireiia. T,n Legislació~~ Gódco-liispaiia. hIa- 

&'id 1905. 
(314) Ob. cit. p&g. 83. 
(3 15) J ~ e l i o  Ficl:cr. Sobre cl iiitiinn pni c.iila%ro critrc el Dcrcclio Coilo- 

h . .  islJ;lnicu , J. el Norii,;o-islánilico. p i g .  1:'. ( t r ~ ~ d .  Roi41-3) Ba,rcelo~~a. 1928. 



píritu cristiano, .la civilización romana y los principios ger- 
íná,njcos a pesar dce que el Estado gó,ti.cloi-hispano con.sagra 
toclo su esfu~emo !en lograr esta unidad apetecida, que se hace 
impasible por l a  serie d e  ba,nderas políticas que po.nlen en  
cad.a mo,mento .m pclii,gro l a  irida del Ectad,o. Desastro.ja 
política, cuyos funestos res~~i,taclos habían d e  ser la ruina 
del Imperio visigodo ( 3 r 6) .  E l  pueblo invasor adu'eñado 
de toda l a  Plenínsula, salvo un peclu'eño núcleo* de r~esi's,hencia, 
en  Asturias, plantmea una guerra co~istant'e con el invadida, 
quci lcvado por un d.esea de libertad e indlependien.cia, olvida 
sus progr.esos y consagra tod.os kus esfuerzos a la, rnagha: 
empresa de l a  reconquista. N:ecesari?mente ,esta coyun'tura 
histdrica h a  de  ref1~cjars:e e n  la vida jurídica dle la  nacibn; 
los inozrirabes viven conforme id Liber Judiciorun~, conser- 
vando las costumbre; visigoda-S ( 3  I 7) " ientra,~ que un pe- 
queño grupo. lible~ado d,el sometimiento al invasor inicia el 
rno~imi.en~o d e  fieconquista que supone la creación de una 
ser ie de tl~erechos locales, en cada uno d e  'los fac;o.s d e  re- 
sistencia, dando lugar  31 naicimknto de  un genui- 
namen't,e nacional. E l  puieblo ár,ab,e, funda una serie de. es,- 
cue.las juríclicas dle gran tranccendei~cia .para su rnunclo ( 3  I S),  
es~~:wi.al~imente en l a  época ;de mayor e~plend~or ,  cloncl~e C6r- 
doba se ccrnvi1ert.u en  el f,oco principal de s u  cultura (319) .  
Si bien e l  Derecho visigodo 1.egislad0, no influye en el De- 
necho musulmjn, no -ocurre 1,o mismo con el d.erecho con- 
suetudin.ario iespañol .el cual penatria 4i. través dle l a  oonvi- 
v.e.ncia de  árabes y cristian~w ( 3 2 0 ) .  

E n  esTa situación d e  i n t e r m  Sucha, la legislación c3,- 

pañola se forma aisladamlente, aunque sintie1id.o latir e n  s u  
alma ;el sienrti~niento de  l a  Jegisjación visigoda, que unida 

(31G) &/sdel Or<,7¿n. Naciinjmto y muerbe de los Estados FKispmo-musriI- 
III:IIII?S. pis. 22. y SS. Ovicdo 1880. 

(317) Ga~cta f h ~ o .  ob. cit. T. T. paz. 119. 
(318) Lbpez 0~11:r D<:rc.i,ti:~ MusuLiiiii.n,. pig. 36 y es. Edit. Labor. 193'2. 

Vid. ximslio I.ialxi¡o .,l)ci.ccIio S i i c c ~ w r i n  ~ 1 u ~ u l r n A n ) ~ .  Revist:~ F a c u l a  d e  
Derwlio do BI~ili.ic1, a.ño 1950-61. p;ir. 1'23 y SS. 

(319) ~Ui,/~!/ . / i i j (; , ,~,  0 1 1 .  e i l .  '1'. :C. [A?. 69 y S S ,  

(220) f$i<~.:,f y f.;,lrr,in CnLlo. ob.  cit. .\- ?:$S. pk:. 175 .  . , 
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a l a  recepción, s i  les que puede llamar,se tal, del Derecho 
romano, cuya acliinatacibn en  nuestra Península bullía cn 
las costuri-ibres í1,el pui'blo, construirá e n  su desenvolvimiento 
histórico, La institucií,n objeto de .nues8ti70 estudio. 

Roza la unidad legislativa, l a  conceciones que fueron 
otorgand.0 10s nionai-cas coiistitiiyen una etapa d( .  ccrca de  
siete siglo; de trasccnclental in1portanci.a para la historia 
de la legislación española ( 3 2 I ) \con t,end.encia a. conseguir 
d~ic  fii1.e~ pi-iinordia.1.c~ ; par un lado, el rohustecimi,ent~ d8e 
1& familia, por otro,- el ,creciinicnto de población, sin abart- 
ci'nt~ar las :n:ecesidad,es quL! surgían, ya que la  obser\rancia 
cmsuetudinaria del Fuero Juzgo era insuficiente ( 3 2 2 ) .  

Diirante esta época n o  hubo una vill,a, que iiq. contara 
con su fu.ei-o propio o est,ciid.id.o ia consecuen.cia de lo redu- 
cido q u e  lenipez6 el ozúclko tite rrsiste~icia y cuyo ámbito 
fué ~r1ecicn~d.o a medida qur coiicluistab~a nuevos territorios, 
a los que sie imponía pi-.o\lecrl!es d.e kgislacitjn, o r a  cierín- 
doia para ellos, oi;a aplic;ín.cl&s 110s fucros existentes ( 3 2 3 ) .  

I . i i i ~  de  los objetas primordiales que hei~ios señalado, es  
el r~busteciini~ento de la faiiiili.a, c~1j.o fin se manifiesta leii 
el derecho s ~ i c ~ s o r i o ,  por i~iedio icle l a  siic.esi6n forzosa e n  
favor cre los hijos que 1icrccl;in todo el p:tti-im,anio por ],ni-- 
tes iguales, sin que ,el l)ad,i.e pLtecia disponer liI)i-en~ente clle 
sus bienes, c m  lo  qw desqpareue d.e rnuchísirnos fueros lb 

institucitin goda de .La m8r.jora ( 3 2 . 1 ) .  
#Cuando no  .esistían hei?ed.cros forzosas. o sea deseen- 

a,ient!es, podía ,el 1)adie clispoiier clcl quiiito d e  los muelsle:: 
en favor del alma ( 3 2  5 )  o bien de  rirayor lmrcicin cuando 

( 3 2 1 )  iV~crrr.cI!:ilnr y W n , ~ r r , i y ? ~ e .  Recitacio~~m de D c r ~ c l i o  Civil cle EspaÍia. 
T. 111, ~ 5 % .  162 y SS. Madrid 1S61. 

( 9 2 8 )  8Y~¿'ci,arI~c.~ Romhn. Es(i:clios rlc. 1)c'recho Civil. T. 1. cap. X .  phg. 
2lG y p. Afidiiid 1680. 

(3233 Antepera. Historia de la Lcgislnción Espuiola. vol. 1. c:ip. VIII.  
pig. 12.1 y SS.. B I a i d  1884. 

(321) Lacoste. ob. cit.  pig. 9G y SS. 

(32.5) ~Vddonndo. Herencias cn favor di,,I nlmn en el Jk~errrlin R?p:iiinl. 
'i,' , s  .t. .L c~ioln 3 f:lvor clhl ~l lnn  ic .  l i : i i , ( >  ol.ili~;;ilocia eu olguuos fii,!.i.os. p:ii,y 

102 y s9. iifadxid 1944  



carilcurría la autorizaci6n de los herederos naturales. Por 
e,msigui,ente, la  suaeiión abinterta'to se d'eE,ería a favor d e  
los hijos y de;cendientes legítimos, tanto si el .matrimonio 
d'e 10s ,padres c r a  de be~zdi,ción, como si era a yuras, a 10s 
que se consideraban heredel-05 forzosos. Cuando no exis- 
t í a n  hered,ei;os forzosas eran !.lamados ,a la  herencia en s u  
defecto los hijos y d,ewendientes habidos de  concubina ( 3 2 6 ) ,  
después. los ascendi~erites c.011 preferencia a los más próxi- 
mos, y cii Iíiilea colat.2ra1, las hermanos y demA.; parientes 
cl;e grado cercano sin distinción d.e sexos. Una de. las iris- 
titucirrries tri:is originales y n1etamn't.e española, creada por 
l,os I:u8eros, cs l a  trancalidad o r,eserva de los bienes a la 
fariiilia dle donde proceden. 

La d~eslitei:edación, recogida por los Fueros i1iunicipaJe3 
h a  sei-itidlo la ii~flucn:.ia di.1 Derecho germhnico ( 3 2 7 ) ,  por 
cmsider:ar qu'c la  legislacibn vi.sig,oda e; la espresión gel 
nuina del sentiniirnto nacional. Ya afii'mariio.~ an,t.eriorrnentfntiz 
que nu~cstro Dci-echo en .esta época d.e formacióri, acusa una 
doble corriente, por un  lado le1 elemento gerrnáiiica t ras-  
y l a r ~ t a d . ~  a nuestra P~enínsula con la invasión d e  los visi- 
godos, por otro e1 Dcii~clio Romano germen de una con- 
vivencia e n  coniún bajo su do-minación; ainbas dimtricie; 
1.a.n a aduelkarsc dcl fondo dse nuestras institucione,~, preva- 
1,eciendo la  'prirmera cn .esta etapa de legislación local cuya 
vida es bastantc extensa, debido a que nuestra P,enínsuila 
durante más de siete siglos s e  convi;ert,e e:n pequeñios reinos 
que ~rnidoc con el fin político común de expulsar al sarracena 
de nuestro svclo, olvidan la unidad jurídica, postulado eseri- 

(3%) 1.3 Bu~agaiia o concubinato permitido a Lodo hombre solt@rp, 
{il;,iigo o sy1a.r con tal iie que la  b n ~ r a 3 1 n a  no fuera parienta, camda 
u I .L~I ,O~OS:L  tenis c o m  objeto ~ R W T L . O I ~ I I .  el creciml&to de la poblwión prb- 
ducic:riclo mil ost3do civil q u e  daba lwa;; & una serie de dtlrechos importanti- 
sinios a 1% banc%atia, reco~naci¿.u:lole los Fueros de Pla@ncia y Zarnora cle- 
reclio a 13 mitad dc los ga~lu~ci.nlcs y a los hijos habidos de esta unión 
SI. les consideraba como d e  l a  familia, h e r e a n d o  a falta de desceiidientea 
~i.qítiillr~s, sir, q i ~ c  se 1i.y pudicsr tle.~licr&dar arbitrrvi.ianik-iitc. 

( 3 2 7 )  Ilhzojosa. El cli:iiiento gsrmáruco en el Dexccho Espaiíol. pá- 
giua 15. Jlndiid 1915. 



cial para la formacibri d e  un derecho eminenten~ente nacid- 
nal, mientras que c l  derecho @sí formado, por estas mani- 
festaciones parcialte.;, siente hervir (en su contenido la  doble 
corriente señalada, y buena pru'eba de ello es  que los espa- 
ííoles doniinados por los hables s e  rigcn por las leyes goc!as, 
que son aplicadas al liberar el territorio dominado. 

B) LA DESHEREDACION EN LOS FUEROS MUNICIPALES. 

Afirrnam,os que los fu.ero; municipales se han inspirado 
!en el Diereclio viaigodo; un,os, son fiel refheja d.el rnisn~o 
al que sle une el a:clltimi,ento die las  costumbres propias, 
otros son copia exacta de sus  inst'itmcion:es, pero a.mb.0~ tie- 
nen d'e comúii el que se les deb,a consid.era,r como ,expre,sión 
d.e un dcr(echo genuinamente españ,ol. 

Ent re  los fueros más antigu'os qu'e se ocupa de nuestra 
institución, se hallan 10s de  Ovi!cdo y Avil&s, que,, tienen en- 
t re  sí una notable concordancia, (328) son iguales y a  IILIC 
,ainbos fueron dad.os por A1f;ons;a VI1 qulc confirmb 1.0s 
que ,ant.eriorn~lente otorgara Alfonso V I .  En la rúbrica 63. 
(329) sle ocupan dz l a  dieshercclación, sólo cuando hubies,c 
hijos, si no, el paclfie podía disponer libremente d'e sus bie- 
nes, (330) así se  d-esprende de  la disposici6n contenida en 
Ja rúbrica citada. Dle su contiext.0 s e  vislumbra un s.islterna 
de libertad d,e testar e n  tant.0 y cuanto no existan herederos 
forzosos en  razón a qu.e 10,s bi,enes que el padre tuvi.e,ra 
B SLI fallecimi~cnto, neccsai~ainen't~e 1i.abían clte pasar a sus 
hxered,ero.s. La deshseredación ten :este fuero no tiene las II-I~S- 

(328) Galo Shnchez. ob. cit. pág. 97. 
(329) «Todo hoine que pohlador stx en la vi l la  de re, de quanto Iiaber 

pociierc hsbcr así hali.:r como Ii.crdal;, de fer c : d c  su placw de veiider c t  
d e  da.r a qu,!e:i lo el cbere, quq le scs establc. ri jd&o non Iwbier et  si filb 
Jrofier, del diale a mano queUo quel placiw, quen non deshtwde de todo 
et si dc todo lo deche~edar, todo l o  pe&n aqw1Lo.s a qiiico lo dior». Fpr- 
windez Guerra. Fucms de &vilks y Oviedo. phg. 100. Madrid 1865. 

(330) ~l i i t t~r t l~~e:  RInr.ina. Ensayo 1-Tistó~ico-crit,ieo sobre la Ii-;isllicioii y 
principales cuerpos I t ~ ~ ~ & l e s  de los reinos de  León, y Cwtilla. pág. 276. 



mas características que cil .la Segislarci6.n visig-wIa; 110 ex- 
presa ninguna causa pQr la que los d.esc.endicntec 1.iii.edan ser 
privados de l a  llereiicia y d,e su disposición deduc-i-i-ios que 
el padre poclía iinponlcrlla a su arbitrio, adinitie,nda además 
la desbeiledacicín parcial. 

El fuero. de  Alcal5 de Hlonares, que  data, del siglo XII, 
en su rílbrica 69 ( 3 3  1)  :disponte que «niilguna rnulier rnan- 
ccba en  cabelo quc casai-e .o se fone con otra a menos de 
grado de sos pai-i.en~:s, que s.ea desheredado)). Fundada la 
desberedación ,en este fuero por ,el comporta.miento que  :Los 
hijos tuvieran para con sus padres, cxpres;ando t e~ tu~ l rnen ' t e  
que «filio o filia quc ~ n a l o s  fuieren para el padre o para la 
madre.. . si el paclri.2 .o madre non quieren que '11,ei;edben die 
su hab.er, sean cleshlei-edados » . 

El fuero d.e Zainora ( 3 3 2 )  pstablece que  serán bes. 
hefieci'ados los hijios cuando a :<fo pad.1-e dila madre ferir 
o fobre cruz iuramentar, f'ea dcf~ereclado)). La barragania, 
que fué ,en LI:II principio fzutorizada se restringe y lo; hi- 
jm habiclos d,e ,esta unión pJcirdíai1 ttodo derecho a la l-ierencid, 
siendo común en casi todos dos fueros renGontrar la  prohi- 
bición a c,oncurrir ( 33 3).  

Ei fuero de D,aroc.a, dado ,en I T 42, prohibe l a  1ib.ertad 
cle t,estar, disponiendo que nadie pu.eclie dejar a un hij.0 inAs 
que a los Otros. 

El fuero de C~v2nc,a (334 )  en disti,ntas rúbricas que 
apnrecen con cl iiornbrc de l.eyics, señala las causas por h s  
que los padres pu1cd.cn privarks de la  hrerencia 2 . .  .su fi:.o 
es mal acordado ... clesliered.e cn conaejo)) la ley CCXX dis- 
pone que s~er!~ dccl-ieredado .el hijo que a su padre o madre 

(332) Cu$tro y O*. ITueros leoiic~scs de Zarnon, Salíunanca, Ledsrna y 
Albli de Tormcs. Rúbrica G . J ,  p&. 15. Madrid 1932. 

(:i:l::) El fucio clc Z J ~ I I : , ~ . ~  .r.ri cl par.:igr:il",i 33 dic.e que 10s hijos na- 
ciclo3 ( 1 1 '  <i;(.: i  uiiu~ii iio l,~~(:d::ii 1i.ere;di~r Castro y O,>ti,v. ob. cit. pág. 33 

(331) L're~kt. Pucl.o t i c  Ciienca. pig.  263. I 



hiriese (335) así como t8m!biCn )si la  miijer se casare i-rl 
contra de l a  voluntad de1 padre. 

Ed fuero de Zorita die \Los Canes, en varias rúbrica3 
contitenle ].as causas d e  desheredación .«ca  non d,ei-echuilera 
c.o.sia que ninguno dteshlerede sus fijo:s dándolo a las frayles 
el rnuebte o 1.a raíz. Ca fuero es que ninguno dlesheredte. ;u's 
fijos» (336).  

El fu.ero de Uaagne dado en el siglo XIII (337:) con- 
tiene en las rúbricas 67 y 7 2  do; causas, la primera ;dis- 
pone que, («niujier que a solas siti co.sparie.ntes. tomar m&- 
i-ido, si fuer nlanceba sea desheredada)) y la segunda «qui  
mulier casare sin velada se:a :d.e.shered,ada » . 

El fuero de  Ledesma sólo establece como causa. de &es. 
hc~edaci6n,  a los hijos .cle barraga.aa, a lo; que prohibe 
concurrir a la  herencia (338) .  

El Fuero de Alba de Tormes ,(339),  d i s p ~ n e  que «man 
c.eb,a can el manc.ebo fin anmr de fus parientes, sea dea- 
h.er.edada )) . 

El Fuera dle Salamanca, en l,a Rúbrica 2 1 4  (340) di- 
ce  qu'e «fio de la barragana non herede a sil rnadie en la. 
bona de su padre» y en l a  rúbrica 2 1 2  (34.1) castiga, a la 
manceba que ce entregase n un  hombre con l a  pena de  
deshaeredación. 

El Fu.ero de Teruel, (342) manda desheredar a l a  man 

(3315) U ~ e l i o .  Fumo d c  Cucnel, paz. 399. «iLl;inllii.mos di~s l idrochd a : i q u ~ L  
"lile a eu p ~ i ~ : i C !  O riicidre Eiricrcn. 

(SBGj UrcrAr~. Fuero de  Zorita dc los Cmcs. Ríihrics 157. p6g. 117 .  Lu 
~ Ú ~ , x I c : L  191 .((uil val~ztr:~ q u e 1  q u e  su fijo d s s a f i : ~ ~  en conceio'ii 11r~shi~- 

i1$ri.?ic>.. pig .  :119 Las rúbrj=r.~- 348 y 315 phg. 147 'y 170. 
( 3 s : )  Zíreli:~ y Bo7t.illrr. Fmcm drc Usng~d. phgs. 25 y 27. Madrid 1907. 
(336' Cnstro y Onis. F u m  dc Ledesma. rúbri.cn 136. p6g. 241. 

(333) Custro y O.&. Pwm de Alba d6 Tormes. Rúbrica 18. pLg. 300. 
(340) Srl7~cJ~,ez Ruuao. PWTO de Salamsnica., M .  6G. Salamanca 1870. 

E n  la obia de iCarstro y Onis. P u m  de Sabrnibnca, pig. 153. Madrid 1916 
esta rúbricn, np3;i~i;e con 81 núm.:ro de 208. 

(341) Cestro y 'O+%@. pág. 15.1. ob. cit. «8t f i  ella non fe quof i :a  partir 
del, fr.:> d(~f:11~~-.1;2CI-1. e los pzri.cirtcc qii: mis cotca ouier E!r.!rdeii f u  buoi in .~ .  

(3.12) E'i.aricisco Azn:~?. Fuero J c  Tei,acl. rubiicn 3-17, pág. 196. %:i- 

ragoza 1905. 
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ceba en cab-ello que se casare sin consentiiniento de sus pa- 
rient,es. 

El Fuero de Brihuega, impone a titulo de pena tres cau- 
sas de dlesheredación «todo fijo que firiere a su padre o 
a SU niadre a sabimdas ... sea deseredado)), ((toda, fija. . .  
m.anc,eba en cab.e.Uos si fuere o se casar sin uoluntad del pa- 
ldre o de la madr'e, sea desberedada» y ((todo o m  de Rri- 
huega que ouvier muljizr uelada el fijo ficilere en otra, aqi1.e: 
fijo n0.n h'ercden. 

:El Fuero d-e Eejar, dedica cuatro rúbricas que tratan 
de lesta institución, en B 227 impone a las parientes más 
próximus que no saliesen fiadlores por el testador)) si no 
dier fiadores non Iiercde:!, l a  rub. 283 prohibe que los pa- 
dres doeshereden a sus Mjus, pero si éstos hirieren a s ~ t s  ag- 
c.en!cTie~ites podrAn deshei-,edarlos » . . .manrlam,m magu-cr qu.t 
fea dcf,erledado», en la 23 I saiici~on~a con la d~esherc~l~ación al 
1iij.o que se comportase i n d  c m  l w  padres «...deffiare fu 
fij,o sil concai,o o lo def,ei;edlarle» por ÚItimo la Rúbrica 404 
di,ce que «la mu,j!er que f.e cafane los parientes non quieriei~dmo 
fea deferedada » . ( 3 43 ) .  

El Fuero de Mdli!nb de Aragón, dispone que, el hyo 
que n'o fuese de rnu,jler kgitirna habrá de ser reconocido m 
sms-ejo, sin cuyo reconocimiento n.o podrá heredar «et  aqu~ed 
que ouiie~e fijo qule non fuese de mujiler 1:eg-ítima, fágzlu 
fijo en 'conc~ei,~ .et si non ficiier-e non hlerede» ( 3'44) 

El Fuero de Soria, contiene d.os partes, el Fuero bsevt: 
que, fué dado para nepobdar ,lla c'i,udad por Alfonso 1 en el 
;año I 109, y el fivero extenso, que nos interesa por tratar 
de la institución objeto dle nucs.tro eYtudio datá del año! 
I I 90 a I 2 I 4, correspondiendo al reinado de Alfonso: VI11 
(345).  El capítu1.o XXXVII incluye tres rúbricas sobre la 

(343) Mfirlkn JAtniznro. F m  de Bejaa. págs. 39, 48 y til. ~ a d r i a  1926. 

(341) ~ S a ~ h c h  Izg7oierdo. Fuero de M o l h  de Arapón. pág. 76. l ía-  

d.rid 1916. 

(345) Gido Shcluaz. Cur w.. .  pág. 99. l . '  



desheredació.n y su; causas;  cn  la  364 dispone que, cuando 
el padre o l a  madre quissi,-ren desh,erednr a algu.no d e  .ir5 

hijmos y descendient.es de és.tos, espre5e el por qud, y que 
lo haga ante testigos, debiendo probar l a  raz tn  de su dere- 
c h a ~ :  «cu.ando el padne o Ja rnaclre cluifieren d.efhSer,edar a 
a,lguno de  sus hij,o.j o d'ent ay~ifo,  numbr::' fennnlada ni,jentre 
por aquel d:ef:erada a fu ma:nda o ante testigos, feyendo I:a 
razón prouada por verdadena 4el *o fu heredetb f i  el fijo ne- 
gare, ffea cl'ef:eredado». E n  l a  rúbrica 345, dice que, s0.n 
causas de  d;esbcredación ( 3 4 6 )  J.03 malos tratos de palabra 
u obra hacia los ascendieiites, la acusacicín de un clelitto por 
el que se Ics in~pusier-e die l x n a  privarles de  algún mbe~nbrn 
dnel cuerpo, o ser  desterrado; a .no ser  que l a  acu.cacii,n se 
haga de un dd i to  quv vay,a coi1tr.a .el Monarca o su reino, 
el sostei~er  cornrerci,o ca,rnal c'on va mujer o la barragaria 
del  ascendiente o bien porque pr,eso ,el testador no quisiera. 
salir el. henedero fiador o le impiclieiie o ,alterare el testa- 
m,ento, assí corno también i61 cambio cl'e i.el.igibn o n,a sa 
carie del ca.utiv,crio en  que gimie cu,ando pudi,ere, co.n c.au.5rt-3 
de  c11esher;edación que desapanecían cu.ando ;el ascenclient,~ pel-. 
:donase. volvienclo entonoes de  nuevo a ser h e r d e r o .  E n  la 
rúbrj:ca 306, t r a t a  de io4i;a.s ,causas de desh~ereclxicíil hacia 
los hijos que h i c i e~en  por fuerza cambiar a su padre la clis- 
posicióri t,estam!eiitaria o que  lo  matase o induj*es- a ot'rm 
a hacerlo, tom.ando parte por cudquiiier nledio en  su muerte; 
1'0' e l  prililcipio genlenal ~ o i n ú n  a todos 50s fueros de que 

(346) ::li:iilre 0 iu<iili.i: iiuii ~iit&:k cl:fcitcl:~i fus í i J ~ ) r .  cLt: bciitlii.ji~ii i i i  

njetos nj aif-.nietos n j  dciit ayufo, fuera f i  alguno dcllos le f i r i c~c  por 

Baliilu O ,zcl.elfsuidra o f i l  L¡\ier.e dc-riiiEto wlado, o f i l  d<>ile,":uc por pnclrd 
o IJOY ni!:i(l o dciilt. -ir1 i l ) : ~ ,  ot fi! :LCU.F&I.V 1)o.r C O ~ ; I  porq~i:: C L C L I ~ ~ ,  p~!:cl(y e l  

i:iii:rpo o :mjernbm O focr wliado dc  tierra f i  non fuere él wup.wión dc 
cofd que nai fea conka cl Rcy o contra fu  fcmorio. OtroCfi le pusda 
dcfcrcdar f i l  íicici%a cofa por que da15 niori'r o pmn6.r.r l i f ión  o Ei por 
prifion de fii cucrpo núi quifiel'r? fiar o fil einbnrgor o f i l  dcftoriial. f i i .  

gitifa quc nuii 1)11::<13. fazcr rna~.n&. OtroEfi f i  f f e  fizima herege o fc lior- 

nare moro o j udio o f i  yojuiae  cii ca-on no1 quifiere q iLik  9 cuanta 
pudicre. Peso por f i  pm dcfauwntura pa&e o madre de.Ecre& por alpuw 
dc fhs  cofas fijo o njctr~ o n in jc to  o denb ayufo, como dicho el defpuo~ 
lo  pc~daiinrí., lo Iioicr1:iri: rlw fccc hcrcci<:?~ affi corno cra antqs)). 
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e¡ matador no h!e~?d.e a l a  vícticma y más tratándose de los 
.riscc.nditcnt,es a ioc que se )es debc. cariño ;J respeto, dicpo- 
nieildo- también que sea dccheredado 'el hermano mayor o 
el parilente m i s  cercano que teniendo con.ocimiento de la  
muertle vilolenta de.1 testador no la  d,ei~unCi,are (347) .  

Gi-.an importancia tien'e el Fulcro de Soria para e l  tema 
ob~C!to de nu!estr,o ,estuclio, por s,er q~lizá el que con má9 
atención trata d e  esta materia 9 l a  qu'e dedica 3 rúbricav, 
[nás comp1,etas y sistemriticas clue ninguno de los otros an,- 
teri,or,cs dre su época, amén por la inf!uciicia que tienen y 
l o  qule en  él si. itnspira el Fuero Real. Lacoste (348 )  y Galo 
SAnchez (349)  so~tile~i~en qu!e es un e r ror  genseral ul qoe- 
ner lentroncar el preccdeiitc del Fuero Rieal <.un el Fucro 
Juzg-o, cuando e,n rea,lidad muchas 1,:yy-s clel fu.ero dle Soria 
kan sid'o tomadas literalmente y otras con Ligeras riiodifica- 
vionies, atendiendo a 1.0s fines legi.sl,~tivos que el R e y  Sabio 
se propuso cumplir, silendo scíllo a veces  diferencias gram,ati- 
cales y de cstil.0 laj: cjL1.e l'es s,oparan y buena prueba d,? 
el Lo, afiri-i~a e l  i l u s t ~ e  historiador, ,no es s610 s u  ccnri tenfdo, 
sino también la semejanza en  ~1 orden do  materias, encon- 
trandso la  identiclad e,n las rnismla,~, cuanc1.0 al. tratar el Fve- 
ro Real d.e l a  desheredación, la  ccii-iicidencia de las Rúbrica.c, 
364, 365 y 366 del capítuho 38 d,cl Fuero de  Soria con l.ar 
leyes 1 . 8 ,  2 . 3  y 3 . , a  d.el Título IX clel Lihro 111. Como 
afirina el citado Profesor, l a  influencia ej,ercicla por el F u w u  
de Soria, en  e l  F'vcro Real, ha sido muy in'tensa y niuy ex- 
tensa, ya c1u.e juntarnentz con el Cuenca y el Fuero Real.  
representan tres moiilentos típicos de  la evolución progr,esiva 
del d,e~echo mcdi'eval castellano. 

( 3 L i )  Oliul'i 1't.:i clt~Li.ii~il:i<lo iluién pu.r fuimir;:i a pndi . o :l. . i i i i ~ i o  ficicc 
f x e r  la niaiidn eii u l ra  iii;ii~cr;r q ~ l e  la queria facei ,  o ñ  Buc~c e n  mal.:tr 
le LI cii [U ~ n ~ i ~ i t ( ~ .  Et  aquello deni-e aiier aqmllo qric fuere deferodadol 
por cu:i]q~Ucr xazúu cliift:~s fobrcdichas que fea toda da los otros Iiereil~sm. 
OLrnii fea clciei,i:düdo el I i c n n ~ 3 o  mayor; D d paricritc m i s  o<:rcnno que Buero 
I I G  r~d:icll, cii 13 lit>i.ru, Iiori deirlcindiclcr? 1 ; ~  iriue~lt: d(: fu padre y dc fu  

paiient,c: cuyo heredero é l  a». 
(348) La Mejora. pis.  109 y 126. 
(349) Fueros Castellauos d e  Smia y Slcalá d e  Henares. Madrid 1925. 



El Fuero dado por Alfonso 11 a Jaca en I I 87, .establece 
que los homb~cs  de Jaca, tengan o no hijo,+, cli.jpr.~,~gan de 
sds bi,enle corno les parezca sin que nadie pueda contrade- 
cirles; reconociéndose un sisteina amplísiino de 1ib;ertad de 
testar. Sin embargo, cn l a  com[,ilp.ción dle ?Iuesca de 17-47, 
los Fu'eros de  Exhercdatio-ne filiorum derogan ,esta libertad 
de  testar concedida por el Fuero de  Jaca expresando loas 
causas porqu.e los padres pued~en deshewdar a su.s,'hijos : 1 .  Q 

Si hubiei-en maltratado a sus padaes. 2 .3  Cuando 10s 'hacen 
j,urar. 3 . a  Cua.ndo los hacen quie pierdan sus bienes. 4.a 
Cua,ndo en público los tratasen de :embusteros y 5.3 C L G I ~ ~ O ~  
les arra3tras;en por los  cabello,^. Estas causas coi1 complctn- 
das por el Fuero 111 ¿le Exheredatioile filiorum, d.csherec1ando 
al hijo que tuviere con~ercio c a r i d  c.cnl la niiijcr legítima 
de su p a d k ,  a n.o ser que d p a d x  o 9 ~ t  madre lo instituyj=e, 
heredero. E l  fu'ero único cle Anag6n admite el principio ge- 
neral de que, quien injusrameníx m.ate a una. persona, pier- 
d.a el dler.echo a her,edarle por ,test'anilento o abin.testato. E n  
I 307 !en las Cortes dz R/Ionzón 110s nobles pidieron a Jaiirie 11 
el privilegio de libertad d.e $estar entrie los hij'os, concedién- 
doJo el Monarca para que mmtuvieran los casales o ca.Yas 
aristocráticas solariegas. 

El Fuero d.e CAmres, concedido por Alfonso IS de  
León, (350) tan sblo establlece que c<mu,jier clve a folas 
fin !os parientes tomar marido, fi f o e ~ e  m.anceba, dea des- 
heiledada». 

El Fuero \!i'ejo de Castilla en su título. V, libro V, trata 
de los ((Dcshe~edamientos que se ficieren $en Casti.ella», sien- 
do la única causa de d~csberecl~acidn, la  manceba q u e  se ra- 
sara ,en contca de l a  volun.tad de sus  parientes, perdiendo por 
dLo su parte en l a  herencia, pero a v.ei:e.s ocurría que se ricS- 
gaba el  conse~~tim~en.to para contraer nmtririionio con el fin 
de  heriedar los bimes que 1,e cornesponclían a la hij.a; para 
.evitarlo, el  Fuero dispone qu.e hija probase que solicitó 

(360) Fuero clc J:LS Ley :S q i s  el Rey D. Alfotiso TX de ,l&n di6 a la 
Villa de  (::ivitrc.s. p5y. 23. Bibliobx:~ de la  Faciiltad de Derecho de In 
TJni~ersidad Cciitrnl .  si$ 31 (46) (09). 
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el cons;,jo, siérrdobv n,egado, y e11 c-uyo car,o na  podía ser 
clesheiedacla ( 3 5 1 ) .  

La Lcy prir i i~~ra,  Título Ir\;#, Libro 111, del Fuero Real., 
coincide con la Riibiicn 304 clel Fuero dme Soi-ia, eitableciendo 
que, los parlrcs clu,. quieran c1ca;heredar a sus hijos señalien 
la razón de por cluc', .bo I-iacen, no  pudiendo privar d e  la 

liei-cncia a sus de..,cciiclieiiit~e~ si 110 es por justa cxiisa ( 3  5 2). 
La. Ley 11 coincide con l a  riibrica 3; dcl Fucro de  S,oria, 
(,ti la que se hallan coii~tc~nidai las causas dc clcsl-iei-cdaciói?. 
clr los dcsc~enclientes ( 3  5;>, fundadas en el' i7espto y sumi- 
sihn quc: 6stos d ieb~n a Jos paitl~cs o iascendientes. coilsiderando 
también como ta.1 el hcrho a':: que el rlescendicn.te cambiase 
de rcligicín, desap¿lr(:c:i(:~ldo b.~t;.l:,, cuand.0 r n c l l i ~ i i - e  perdón del 

olcndido. 

12a 1-try 111, coincitl(: cori la rúbrica 366 d,:l mciiic-iori'ado 
Fuero, castig2ndos.e a.1 heredero que por cu:ilíl~!ici- iiicclio 

(.'XI) , .  ,IICV{> ? l 1 4 i  tiiqstr:it~lo e11 ttcs ~ - i ~ I l n q ,  o e.n II:!~,:. c'r)ino cs en 
t¡?]lill~' <I<. i ' ; i i i i l * l  f. F1C1" Vllll:lliOP, f sllilh ~lllr¡'ll[l?i 'll.h4 1 . L  c!llli'I'l'Il 1':IRiil. 1 1 i I i  

11mm rle P N & I < L ~  ]t> SILO. P l l , ,  q ~ w  ic> ouic~. ii~~?.rell;~dq) e IIIIIK~,Z:~{JQ corno 
r a  dci'cctic, .c rlixlpiiiL tm:tsai.c, non clcsc xtír Jcscrer1:~dri. por dw~4i:liui. Ley II 
Tit. V .  Sil]. V .  Fi1cra3 Yicjo rle (!ast,ilIa. 

(262) Cunrirln el p:i-cliiu o la iii:idrr r(iii4icle dmliere:lnr sii fi jn, nonibro 
w*iinlrirl:imriiilc In rnz~'iii pr.rr I~ I IC  lo iIm:ictI:t .  L r ~ y  1 . : ~  til. IX.  1,ib.w 111: 
vltelr> nc:i l. 

(3.73) e l';lsli.c o iii:i,li'e non piie,lnti dr-vrcrl:~r pris  fijo^ 6 c  be111 liciun, 
rii iiielns ni viriric,tos iii rlc nlli (:il a.y~i.;o t~-r:hg si ~ I ~ I I I I - )  de cl lrr; l t s  ficierc 
pur *~¡i : i  o :t ,dc-4ln,riiíi o si Ii: iliselv de  iiiirr<tn dcu:1 ~ 1 % )  o y, le deucg;i.re 
pi~r. ri.wirc o par  rnniiii,? o de :~11:í at.rij>i o si Ic *2u:nr" p?r c i ~ ~  q u e  debn. 
priclci ciccilio o ~iiicrnbni o ,u.r n-hatlo ri<? 1.1 t.crc:,;i si n, f i i  :rr. drcosa la. 
:~ci~mcLri c11. l~ .tntes cl Lic.!! o c,ntil.ra s u  Scíiorio, otrosi p i i ~ l ~ l n  dlrshci.cd;ar 
si a.ttyi<\~-c P O I I  1 ;~  rnltii-~. o con la bnrrn=?na o si Ic Ciricrc cus.1 cou qnc 
1)ti~dx tn~>r,ii. o pri?r~rli:i. lisic'iii o 1 ) ~ '  si prisiijn dv su oir9rpo no lo q u i s i ~  

11.1- o si 10 c:ii!~irq.i. o si lo clrstuiii;~,, de  ~ i i i c h  ~ I I ?  u ~ n  puedcfe;~ccr  innnrl;~; 
~2 si l e  iicii..i.c II,~rc.je o si it: toi'unrc Moro o Judio, o si gujicrc cu cüpivo 
i 110 lc qr~inicrc: qiiiL:w r.11 qii:mto pudier~-;  pcin si por aveniurr p,:ldrc o mn- 

i1i.i. iicsii+.n'dnrc pJ r  XlTii:io dosti~s ccsls su  fijo o su  nic.t,o o vi9iiict~ o (leiidc 
:quw t i s í  <.~11m sobre dirlw es c I JO~~UIE  l e  pc.~<l~nari? o Iicrcdnrc. q u e  wn 

t~er~xLado :isi como era antes». Ley TI. bit,. IX. 1Lb. 111. Puero Rccrl. 
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impidiese hacer testaniento o forzarse a l  t,estador o cam- 

biarlo ( 3 5 4 ) .  
La  L'ey IV,  Título IX, Libro 111, d,e.l Fuero Real, recoge 

las  causas d,e indignidad para suceder en los casos de in- 
gratitud hacia los ascendiente; o bien que fueran matados 
por JOS her~ederos, quienes perc1í.a.n l a  h,erencia fundánd0.s.e 
ten ,eJ principio tradicional cle que, el matador no hered,e a 
l a  víctima. A tí,tul,o d:e pena, la  Ley 11, Título XJ Libro IV 
priva d.e l a  heriencia a los hijos habido3 entre hombres que 
se casan con mujeres d8e órdenes, por cuanto. a los mismos 
s e  les consid?ra que no so.11 hijos de derecho, y, l a  Ley IIT. 
Título I X  Libro I V ,  castiga a la inujer Libre que se casarc 
con un si,ervo a sabiendas, con l a  pérdida, de los bienes .;u.e 
en l a  11,erencia le corresponden. No e s  que concretam~mte 5e 

refier,an testas ].e);ea a l  tema objeto dre iiuestro cstiidio, pero 
implícitamente l a  sanción impuesta guarda la miama relación 
de  causa a ef,ecto. 

El Fuero de Briviecca (3;5), tomado del Fu.ero Real, 
resume las  causas d,e desheredación en cinco leyes que coin- 
ciden con d citado fuero ( 3  j6 ) ,  así como las L.eyes 11 y 
111. L a  Infanta D."lai~c,a, Señora d c  1.a Villa, quiso-dar a 
sus vacalloa un fu,ero que recogiese la l.egisl,ación pociiti- 
va  que con caráct.er general expresase el seritirniento jurídico 
ilaciona,l, para lo que tomó como ~n~oxl~elo el 1;'ucra Real, 
sin apartarse n o  sólo de su conteriido, sino del cr.rden cLe 
materias. 

(364) «.,. .Debe hzbw la p e m  que por fucxza cnibarga ad padre o 31 
~bmelo  que po f a ~ a  l a  niwnda o cluc Ic tuellc c l im no 'pueda haber los 
kst igos o Escrih:i.tio con qiiieii fap l a  inunda. Olrosi haya ~ L L  pena quieili 
par fuei-7.a S ic ic~e  n ~inili;: o 3 abucio facer manda o cu otra  ,in;iricra qlio 

. (356) Dado n. es ta  Ciudad en 1313 por la I n h n t a  D.3 Rlauca, nicta d e  
Alfonso X f.? hija de Alfonso 111 d e  Eortci:al y L).a Bcatrm. 

(36G) Savz G n r k .  E1 P L I C ~ O  iní7ditu de  Driviescn y cl Fuero llcul 
El Aiitor oslablcce 13 idciitidad que las leyes de cste Fuero tienen can oJ 
l"uwo nea l  en cl Libro 111 Titulo I X  que t.rata. a e  los deslieredami-entoe. 
Pig. 229. Burgos 1927. 



C) DISGREGACION DE FUEROS. 

La situación anhmala porque atraviesa la Península du- 
rante -estos siglos de reconquista, motiva una disgregación 
de Fueros ea los que e; difícil aunar  d sentimiento. juridico 
nacional. «El fu,ero no. quiene 'decir otra cosa que la costurri- 
bre, disposición o pi;eciept#o legal con fuerza obligatoria » ( 3 5 7'j. 
Los Fueros muili.cipales, afirma Minguijón ( 3 5 S ) ,  representan 
un par'ticuiarismo loc.al y van poco a pocq sustituyendo 1.a 
uni,dad jurídica que sle 1o.gr.ará ten .el Fuero Juzgo, Espaiia 
s,e inundará. dle ellos, consiec~veneia de l a  super.abundqnciia 
que necesan,ailiente han de nepercutir cn la unidad dle su dle- 
recho; n o  ,es ,dje dudar  que, la formación del mismo e n  esta 
dpoca, se  kncuentra en  crisis por lo dificul.tosí, que supone a 
un monarca coordinar esta disgreg;ación que atenta a todo 
movi#inien~o encaminado a tal fin, que son d e s c o m i d o s  por 
e l  legislador a causa die s u  c<arácter local. El Fuero, unas 
veces dador y otras claclo, prcsc.nta una disparic1,ad de  cd t e r i . 0~  
que sle contrapoilen máxim,e cuantas veces sle ha pretendido 
Lag-r-ar esfe fin h a  originadlo luchas intestinas; los ciudadanos, 
beneficiados con los misinos, ven [en el1,os la  expresión clie 
sus cos'tumbnec y hasta l a  pequeña Villa se cree con d.erecho 
a 1,evan'tars;e .en armas contra el Fuero otorgado que pnesup,o- 
ne una carga o un destierro de sus usos, :es p0sibd.e pensar 
en  un 'derecho de contenido gener:a.l y u n i f o i ~ n ~ e  A todas 
luces es patente la imposibilidad de  esta tarea, l a  e tapa  que 
gtraviesan riues.tras instituciones jurídicas en -el medievo no 
puede ser más desastrosa. Todo ello hace difícil sostjener 
u.na posición firine .en biiena doctrina, amén d e  la seri,e dle 
fueros de carácter particular otorgados por la noblieaa y el 
clero, que viene a c,oinp].icar .más esta inseguriclad jurídi- 

ca (359) .  

(357) M a r n c l d ~ r  y *kIawrique. Rscitacionos ... T. JI. pág. 175. 
(358) Historia tlcl Deiixhc) Espaiíd. T. 1. páz. 71. 

(359) Nnrnchi1a.r y Maiirique. Ob. ciL. t. 11. páz. 178, niegan qiiei 

los Fueros dados por los sefiom tuvjmp vigor, 8i no eran aprobados pm 
los Nonarw. 



El Dciccho suci'::orjo 22 inaiitierie en c:i:ii tuclos 1.0s 
Fuerc.5 A<unicil)al.-s bajo el ~is'teriia (le sufi~iiitiii forzo.sa de 
lo:, hijos 11.01- partes igualles, sin ,estabLrcer ilinguiia cIi.,tin-m 
cicín clc s'cso, ni edad. siendo el Úil;ic~ a t i sbo  de  prirnogenitui.a 
el tlcrccho rluz ti,cnc el hijo mayor, siguiendo las tradiciotic-; 
fcuda-les, a las  arma6 y al caI1~al1.u del padre (360) .  E.1 Fue- 
ro \'.i.ejo, robustrcr cl clci-echo suoejorio .fnii-iiKar, prohibilcndo 
quc .el cnhcrino en 11eli.gro d-e niu.erte, c1isl)onga d.e mrís all.5 
del quinto de sus bien?,  ( ~ G I ) ,  por mAs que no tenga !li- 
jos y se  Er prol~ib:: otorgar  tcstamcilto, conio rioirmalnirrier?te 
podrí:a hacerlo, pasL~nclo su5 bieriies a los asc.endieiites y colate- 
rales, y admi t i cnd .~  coi110 tod0.s 10s Fueros, ];a troinc:ilicl~cl; 
sigubcudo el princil>io de pcr'terun, pnteruis, rrznterlzq, nl&l'errz!s, 
evitarido de ccta manera que ,  los bienes puedan saIir cle una 
a otra  faiililia, inieiit-ras haya pmarlent.cs de la 1.ínea de clondle 
prc~ .eden .  Coii e1 f in 'de conscr\.ar 1.0s hiei-ie:; dentro cllc l a  
Iain'i'lia, se  c ~ c l . u y ~  d-:: 1.2 'herencia l.egí~iin:~ de krs mAs pró- 
xii-iins; pariente:; a los inon,??s y relig-iosos y c6La les c:j dablc 
aciklir a ella no  e n  propkdad,  sino eii usufructo, y a su 
FslIcciini~cnto tenían que pasar i'a los parieiitec d e  cloilde los 
1)iencs l;ioc:-d,en, pudi'endo dil;pi~iier tlel cluinto en fa\ ,ur  del. 
alma (362). 

Es te  Ligero b o s q ~ ~ j o  del D8ere.:lio su::csorio e11 lus F'ue- 
ros Municipales permite anal:iza,r esta iristitucit5n que nace 
corno límite de .l.ih.:rtad d e  testar, que recoge aisladaniente 
a i l p n s  que otro, c.omn el d,e Jaca, milentras que, la mayoría. 
sosti'cnc en cl principio de la succnioi-i forzosa en favor de 
10s descendi,entcs por partes iguales. 

(360) Fticro Vicío de Csstills. lib. V. L:.?; IV 4 s t o  e5 l311~1.o TIC C31~- 
liclla qiian<-lo f ina  slqund fijo-la.[gn, e n fijo? o f i ' j : ~ s  e d , ~ j e ~ i  Jori:,is c ol.ia:. 

art~iiis, e caiia$[o e o t i ~ ~ v  Iiest;ias, (ion pi~i:fl::n dle]j:.rr n !,i!.,':~li~d d0 10s fijcv3 
niejoria oi~,,g:i,~l:t de 10 que wii!r, m& cl uiio qu2 al otro, ~ i i l u o  d fijo ma- 
yor, q ~ ~ e l  putdc das el caimllb e las nrlnns de siio cuerpo pa ra  servir al 

Srii,li, comul L ~ ~ r ~ i i ~  el padte a o t ro  Scfior qu:llquiri,:i , . Corno poderno: 
spierkir  cl Fwro Vie,io d e s t i m a  la mcjdra visi:oila. 

(361) Pwro Vi(*jo de  C%~lill.z. Lib. V. tit. Ir. Ley V I .  
(362) blalrLnn.r~lo. llnieucias cn favm dcl alm:i u11 e l  Dc1r<:c.ho 1i;~~paliol. 

pig.  99 y SS. Madrid 19l-I-. 



La desh~enedación aparece !en casi toclos los Fueros, aiin- 
que tratada de distinta manera, como anteriormente señala- 

. . 

mos, algunos fueros recogen y d:csarrollan esta ii-i-stitución 
con más amplitud que otros, aume-ntand.0 el núm.cro de  caucals 
por las que s e  puede desheredar a los descendientes. Tns 
causas de dc~1~~eredació.n fundadas -en el 1-,espeto que a lo s  as- 
ce~&ient.es sc Iw  h a  de  temer, notándose una influmcia del. 
Derecho germánico en cuanto a la  propi.edad familiar coino 
base y fundaincnto del Derecho suc4esorjo. No podemos pie- 
dir, ni pretericlcr encontrar en esta época una: uiiiclacl' jurídica 
a1 tratar de esta ii-ictitución. Pcro  sí obcer\r3amos que el fun- 
dainento clc la cl~cshcr.edac~ión coricuercla con el sentir y ex- 
presi011 CIC la:; cortuii~hi-es 'espaílolas, que no coi1 si110 la  re- 
pcticiGn de aquellas .nacidas #,en la  antinomia de las roinanas 
arraigadas en nuestra tierra ' que  sucuml~c i~  bajo las ghticas, 
al pre\.alcccr sobre las primeras. El inatrimonio, vínculo gc- 
ncraticio d.e una familia, a l  contra.2rlio siii ia aquiccceii,c.:ia 
cle aclvcllos a que se e:jt;í soii-ietido, supone un  neto tlri c1.c:;- 
~ h e c l i ~ n c i a  y s c  consi.cl.era corno causa sufjcici-ite liara des- 
1icre.clar a. l a  hija que lo ~ o n t r a j ~ e s c  sin el coni;.cjo. Nvs 1i.eino.i 
perniitido consid,erar coino causa de dcsheredacir;ri, a l  hijo 
de  la  barragniin qur.  si!l espi-esnincnte afirmar la ley 1.1uc 
sca d'cshcredado, le prohibe concurrir a la herciicia.1 a nuestra 
juicio, no piiede c.a]ificarsi? coiiio de  indignidacl, l a  barragania 
s.e admitió r n  un  principio por las caiisas anteriormente ex- 
puestas, liacitcnclo extensivo a los hijos hilbidos de esta iinidn 
los tlcrc,chos de los icgítimos a falta de dstoc, y 1s n-iisiiia 
concubina, adquiere en  los lI . ' i i l~r~~ de Plaiencia dereclio. a 
la mitad de la suciedad 'de gaiiancias. 

L,a desheredación queda entroncada en la  Icgislación 
espanola d,e esta época corrio y:: desprende dlel sistetna ger-  
iniinico que preloinina en los fueroc. 1-Ieiiios limicarlc~ cn  
nuestro estudio el número cle fueros; la  abilndancia d~e lois 
mismos lo  haría inlerminabl>e, la rnei.ición de los mhs 
importantes y ucualin,en;e maneja.dos por los historiadores. 
nols lle\iaii a formar uiia i d a  d r  c6in.o esta  insti.tución ju- 

rídii a se .cqiio. r n  la í.jjr)<,l 2.1 C J L I L '  cl U~i..'.;ii) ; ' ~3501,  :" 
puede afirmar, coinicnza a ser pi-npinine ite na  :icina.l. 



1V.-LAS PARTIDAS 

A)  Estudio de la desheredaci6n en  las misinas. 
B) Su concordancia con ,el Der'echo romano.. 
C )  C,ausas de desheredación nacidas en  el Dere- 

cho patrio. 

A )  ESTUDIO D E  LA DESHEREDACION 
E N  LAS MISMAS 

Cos las Partidas, obra magna. de Alfonso S, s.e inicia 
en España una nueva fastcc .en l a  historia de su Derecho. Se  
ha querido ver en ellas una recepcibn d,eI Dcereclio Romano, 
perol como afirma un a11injent.e civilista, no esiste :tal coca, 
b y  s61o una españolizaci6ii de disposiciones y doctrinas y 
un reconociiniento en parte exc.esivo de l a  superioridad de 
la trlcnica romanista España crea su vlersión incl,ep,endiente 
del «ius coinune», en la ment,e del Rey Sabio se unía de 
ino:do bien españ ,d  su preocupación nacional can sus aspira- 
r.ioinles universales, el s'enticlo católico' y las a!iisi,on.ec im- 
periales est511 ~ c n  estrecha conjunri6n con un liondo c a r k t e r  
hisphnico ( 3 6 3 ) ,  no cabe duda y nosotros compartiinos l a  
opinión de  tan ilustre civilista maestro nu:rstro, que el Rey 
Sabio, llevado de su a c ~ c m n t a d a  f,e y patriotismo haya pre- 
t,endido recoger l a  doctrina romana y españolizarla, pero a 
pesar d,e tal  pretensihn, ésta  n.o ce k v 6  a cabo 'tal y como 
la .extensión d.e su obra itequiere. España, había sufrido durant-c 
siglos unas continuas conv~~lsiones políticas que necesaria- 
mientle liabían d e  influir eii l a  formación de su derecho, ha- 
cienda miella e n  sus costumbres inmspiraclas en e'l sentiiniento 
v i s i g d o  y en la Cpoca que apai:ccten las Partidas, el ecpíiitu 
del pueblo se hallaba más identificado con el Derech'o ger- 
mádico, y ;al no tencoiltrarse pr'eparado para recibir' un cambio. 
tan brusco en sus costuinbres y en sus l'eyes, origina un es- 

(363) Federico de Caslro. Derc.:iio Civil dc li)synñ:~. Pnrtc (;e,ii:ral- T. 1. 
pig.  108 y 1 09. Valindolid 194'2. 2.3 c:lii.i6n, t o m  T. libro preliiiiinsr. pá- 
gina 143. Madrid 1 919. 



tado d-8 lucha y confusión -entre los e1em8entos gótico y ro- 
mano, que unido a la  disgragación de fu.eros hace iinposibl'e 
una coordinacibn 'cle nuec'tras leyes. 

].levar a cabo un& unidad lcgisl,ativa, e r a  de todo 
punto imposib1.e rcicopilando las leyes vigentes, por villo e1 
Rey Sabio tuvo la id,ea de hacerla a base d'e los tiextos ro-  
manos, ~transcribiéndolos y traduciéndolos al idioma español. 
de suerte que, cua.nd.0 las  palabras cpntengan algún d.efectb 
s e  han die reducir las interpretaciones al Dlerecho pontificio 
y oesáreo (364).  

Laj  Partidas, instrumento poderoso de unificación, «sui  
generis », representa unidad (en d Derecho; para que  taJ. se 
llevara a cabo, hubiera sido necesario que el Rey S a b i q  
vecogiese las legislaciones d e  carácter local vigent,es en la, 
infinidad d.e territ,onos en que España  e;tS divid.ida par  lo 
que .al D,erecho concierne, si  bien no  ,entran en  vigor hasta 
que A,lfonso XI las impone por el Ordenamiento d'e Alcalá 
y a l  lado d,e 'ellas, han subsistido los fueros y costumbi~es es- 
,peciakes que rigieron en  España, durante l a  época d e  l a  
Reconquista. Las Partidas, influyen n~tabslemente en los ju-. 
ristas posteriores que ven e n  eJla el p r in~~e r  Código que1 
sienta doctrina y desenvuelve sistemáticam~ente los pro9hemas 
jurídicos. 

La desh?reclación se haJla cantenicla en el título VII, dse 
la Partida VI, en donde expone la doctrina rle esta institu- 
ción que pasa a deseiivolverla cn dicho título cuyo ,epígrafa 
lleva el .mcabeza.miento « D e  como e por  que razo:nes puedq 
ame c1esh.eredar e.n su testamiento a aquel que d,eu.e hér¿-d:ali 
siis bienes. E. otrosi, por que razonies puede perder l a  he- 
rencia que1 que fu'esse ectabbescido por heredero en  61, maguér 

(364) Rgo hinde111 ejns opinionis sum, u t  regias constitiictanes, edad septelü 
partituni opiis complecti tui., qiiolies -m verba patiantur e x l s t i m  ad jus 
pontificium, ctwnrunique rducisridns fore, iit nibil utri usqu6 jurk Sanctio- 
iiibus adwrs~rii $n els st:itui csist,inieniis: qunnrlo qiie cirum l q u m  can- 

ditnris potissiin~is iiierit rstopiu. in  q w m  Lñntum dirc?xit in iilr.iu:qiie opns 
:id Hisp:iiii:~~~.rc~ipul.ili<~:ii~ u(ilitnt.cm juris si:iiuis contitationes prs.,.?i,:l.i-.. Hfspano 
scriiicrníl drilucere. Cor/irrr~Fias.  Re-ciluL. lib. J .  &p. XTV. & 0 .  
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m m  l o  desher'ed,assc». S:eguidainent~: se ocupa de dar  un €un.. 
d a m q t o  (365) a .esta insti'tución, donde los hombres.corneten 
erfioces con aqucilas personas a las que han de heredar, con- 
cecliendo u,n d,ei-echo justo y 1.egítimo privar d,e sus bi.encc para 
dcspuds de su iilucrte a quienes cn vida del «d~e  cuius)) ob- 
s,ervarm con él una coi~ducta que no l e s  hacía acr.c-edores, 
ni dignos d.e su;tituis'lc en la con;tinuidad d-e s u  pa-triman.io. 
M-agnífico prcríinbulo cii el que niarca, l a  pauta a scguir ante 
los casos que puedan ppes.:,ntarse, así como la manera dte so- 
lucionar. los coilflictoc d e  acluielloc que aíin llainatlos n SLI 

ceder por la ley, como lierederos forzosos, no coarten h li-. 
hertad del testada-; no para que éste disponga a su arbitrio 
de lo que por I:a ley les correspontle, sino po:rque en estos 
casos, l a  1,ey lia de abstenerse de p a ~ e t r a r  en el ~ i i lb i to  fa- 
miliar, sin que por cl'lo su inflexibjgdad y rigirlcz sufra 
me;noscabo. 

La  deshlercdaciún en las Partidas, se  manifiesta en prim!er 
lugar cloctrinalmen~e, pasando cl.cspu~s a tratar del carácter 
positivo, que oomo conclusión !a 1.a:; pi-cniicas llega a una 
conjuncibil entre su natur;ll,eza y fu.ndamento. La Ley 1 . 3 ,  

empieza definiendo nuestra institución, fijando un co~ccpTo 
hasta ahora de~conociclo ten D c r x h o  español, a tei i~~eri índolo 
co,n l a  doctrina; «d,esh,eaedar cs cosa que t~ieUu s oriie 21 

deiecho que auia de heredar lo:; bici~cs de  SLI pacli-e o clt. su 
auuiela o dotro cualquier que1 tenga p o r  parentesco.. E c ~ t o  
&eria, como s i  .el tcstado.i- clixcc*;e: Dc.-;heredo iu.io fijo, u 
nmndo que sm estralio clí. todos mis bieiics por~lue tal yerrn 

(365) Ur:iiiriiiciitc ycrr:iii I.rsr «iiii~.I a I:IS \'r::ad:is, cnntra t~..lii~~lli~d C I L  CUYO.: 
bienes ~ C I H - I I  .v:.I. It t~vdelr)~; porqtle los tlnn n SLI fi$i:iiiiitaitn, :t tlt~.ld~recl:i!r tl~lluii. 
O J ~ R  PIUS q112 en 11)s tii~.til«s :111k desla rnoltra.n$i< de Lm+ a3lribl~%,.ii1iic-ntw cle 
10% Iiarcdr?rns, romo piirden f c ~  f,*rhoa e dc 1otl.i.s las cmw q m  Ii!i pr;rt,PiirreJi: 
qiicrcinoa nqiii d<.cir dc los Dcshcreilctmip.nt,ofi de lo.; om* f a < ~ i .  'ti 1.u; v?+:.,~:ul:i*l 
a su  fin, cx>rnpn%v que rccih-ii de ayuCllos, de quicn &ur;ii rrc:ibir s w v i c i o  
e plazer. E iiiost.riircm?s primr.JY1 q u e  cosa es <leslirredaniiiiit.i). E quién lo  
puede fw#.r. E a qiiii.?~,. E coiru, deiie 4,3r fecllb. E por q u e  r:uoncs. E qiie 
iiierca ha. E ootoci tlircinm, por ciinle. ysTr.rns piierle p e d e r  la ht.+eii?ia nqilel 
i.luP fiiil cslnblo.;c~i~lo por he.i.t,rlcy<i 1311 el ti,ul.iiia:iito irizyircr nou fu...'~& tlrslie- 
re~l:ido. Edcc. CótIiF(,s Esp:i&~ln~* glosi de Grrgorio Lhpoz. Madrid. 1848. 
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me fizo. 'E iesso mismo cicria si  tales palabras dix.esste contra 
su nieto o contra otro cmqalqu.ier, que le deuiessk h.eredar 
de d~eaecho» ( 3 6 6 ) .  El concepto que nos Icga las Partidas 
de esta institución, se d:eis.prende de ,su con.tenido, espresibn 
genuina del mism.0. que tuvieron ,],os romanos d.entro de l a  
suc,esión necicsaria, criterio raciona;] ya que cualquier per- 
sona ajtcnri a,l ser instituída por cl tcstador aún encc4ntrándose 
.dentro ale cstas causas que la iey  señala y cq~iiparándose en 
l a  mis.ma situación c1u.e el. h'ere'dero, plasa a ser considerado 
como estrafi,o («mando qu:e sea  extraño de tod.os mis bienes))). 

Lógioo y coiis.ecucnte ,es ,que, siguiendo .el sistema, y mé- 
todo roinano, a cada paso que tratrsn.m. de esta instifiición, 
a<í como al  analizar sus caract.eres, f,orrnalidad.es y ~equisitos 
que s c  exigen para qu,e tenga validez, nos c!icontr,eiiios con . 
una identidad y analogía de  conceptos; no erm vano las Par- 
tidas son :espi-eció~~ genuina del Derecho romano. 

«Todo arre que pueda fazer testamento, a podler de 
desheredar a otri de sus bi.ene,s» (367\ .  por consiguilente la 
deshc~edación para que surta ,efec,tos conf,orme dispone este 
Cuerpo legal Iia de hacerse por niedio del citado instr~m~ento.  
acto solemmnc de últiina voluntad por el que tlispone d'e sus 
bienes el otorgante para después de su fallecimiento. A di--. 
fei~encia d.2 13 l~~gislarión conocida, cuyo límite s.e circun\xribe 
a cle,terminar' la c,au:;a por l,a qy2 sr, ha cle privar al hencdero 
de la iiterrncia, Las Partidas, disponen cómo y d,e quC forma 
ha de liacersc; pai:ec.c que este acto mortis causa, 110 era 
usual ai ]:as costuriibiles españolas de la Edad Media; e'Uo 
no quieiíe significar que -no f~1er.e conocido, a pesar de la 
influencia del Derecho germánico, cuya forma más corri.ente 
de succsióii e ra  la necesaria. L a  misma ley' citada, prescribe 
que (,si ,el t,estamcntu en fue,jge alguno desheredado, s~e rom- 
piese por alguna dereclia razún o '];e reuocasse aquel que lo 
fizo, o se dcsatasie por raz6n que los herederos que eran 
t'stritos 1ei1 ,el, no qui3.si.essen entrar la  heredad del testad.or : 

(:30C) Ley 1.:' t i l .  V11. Part. V f .  

(llf;;) Ley 2 . M ~ t .  V I 1  Part .  V I .  



@once, el que fuesce desheredado en tal testamnto, non 16 
ernpescería. Ca, pues .el t-estamerito no  vili-esse, non valdría 
e.1 deshlenedan~iento que fue fecho en el». Hemos dé. h,acer 
res.altar, la importancia que -en la doctrina tiene el m\e,ncionbdo, 
pr,ec'ept,o legal,, si se rompiese o revocase el t8estam:m'to, o si 
d hleeedero repudiaste l a  hfer.e.nicia, en  estos casos, los mo- 
tivos de la d.esheredación no tienen razón de  esist.encia, no 
es lo mismo, cuando ,el tmestamento desapareciese o se perdiese. 
entonces le1 desh-eredado al conocer l a  sanción -impuesta con- 
tra él, procuraría por todos 10,s medi.dim hacerlo desapa~ec~er, 
por cuanto l a  nulidad dlel testamento lkva  implícita Ira de 
esta institucicin (368). El rnenor de diez año; y medio que- 
daba esc luíd ,~  de la deshered,ación, puesto qwe, aún realizan;d,o 

.un acto por e l  que se  ];e pudiera imponer esta sanción, ]m Ley 
diec1,araba que no tenía e l  suficiente discernin~ie~nto para. al- 
canzar el valor del hecho realizado. La desheredación, se daba 
m línea depecha o recta, tanto entre asce.ndientes, como1 entre 
dewendipentes ~onsiderados como h.elederos forzosos, y a fal- 
ta de éstas concurrían a l a  herencia los colaterales, que po- 
dían ser desheredados con o ;sin expresión d.e causa, bastando, 
s61,o l a  voluntad del « d e  cuius» para coni;id,erarlio como es-  
traño, qu'edando .excluído de cualquier derech.0 que pudi'era 
tener sobre ,el patrimonio dlel mismo. 

Las causas de  desheredación, expuestas (en l a  Ley IV,  
aon análogas a las que ya conoc:emos en Derecha romano, 

(368) Otrosi decimos q1i.r todos aquellos que descienden por' la liña derecha, 
pueden ser deshei'edados de  aquel misrno dzl  que1 descienden si f icieen porque 
a feeren de e&d da diez aiili e mz'lio a lo nienos. E aun todos los otros 
que suben por lüíw derecha, puedcm ser desheedados de los que rle,s.ciknden 
della, en los bienes que perhe:on a Eijos e a los nietos tan solamenk por 
e s  misma razón. E. todos los otros parientes que soa en ,la línea (le trauiessa 
niapuer que los unos pueden desheiwint a Xos otros seymdo 109 n~hs propincw, 
si non oou,iesan fijas e rnori~ndo sin testamento, con todo esto, cualquier que 
faga testamento, puede d c s h e ~ b a r  en 61 a los otros si quisierc, tanibiGn. 
a .sin r a z h  como con razón: e puede a otra ,extraño establesccir por ru 

h e ~ ~ d e r o  o h reda rá  todos sus bienes. rnagiwc non quisieran ec;\$ni parienL*.t% 
atal,es, e aunqw el t,&adot non fiziase niención &\\os en SU tei;taineutfla. 



e ; .  D O C T R I N A L  32 l 

con lla excepción de  l a  hija que no saliera fiadora de su 
padre, por no estar las mujeres obligadas a ella (369). 

La desheredación debe hacerse en testamento, dteslg- 
~irando por el nombre o sabrenoinbre al heredero contra e l  
que se lanza esta sanción, a fin d e  distinguirles de los otros 
cohei7ederos, haciénd<oJo por el toital de la haerencia, sin q i ~ e  
sle aclmita la d~esheredación condicional, considerá.ndose in- 
válida (370) l a  hecha de tal manera. «E cualquier a quien 

(360) Ciertas r37Brics w n  porque los padres pueden dcs-il~rrud.~~ sus fijos.;, 
nssi como qii:indo el fijo a snbiendm e sañiicbrnenk, nictc inaiios y r a b  en 
sil padre par3 fcrirlb o para prmderl'le,; o si le flcs&ndin.w dk pslnbra gratie- 
nicritc in:i:ucr non lo firicw: o si l e  acusasp sabia tal cni?. d.3 q.12 el padre 
tleiie inorLr; o srr  ~ k s ~ i ~ a r l o  si. gel0 pr.3u:lssi.n o enhni:i.illd~ld r\n tal rnil.n&-a, 
porque v:ilicssd menos. Pero si el yerro dc  qiio Ic nriisaua fa;.aio atal, que 
tnii:~iit!ssi~ a ,]a pcrscrrin dcl Rey, o al  procoinunii de la tici-iit estonce, si 
10 protiassi! cl fijo, non lo pi~cdc el ppndni dcslici.cidnr porenrle. Otrosi d~:cirnos. 
qiic cl paclre piiedc deslicn!(ia.r al fijo si fucse fwhircro' o cncniit.:rdor o ficissc. 
vid:* oon los qu- fuesn i~~  o si sa twbnja,.i;u de inuertc J e  611 padre con aniia;';. 
o coii ycrii:ls o d o  olra maner.1 cualqiiizr o si el fijo yogujessc con su iw.idr:isLi.n 
O con otra iniizer que toiiiesw sil pn3-ie paladinnmrnlo pcic sil ariiiga o si 
cnfnm:isw el f i j r y  a SU p .en? o xi le biig,urr;.: tal mal por que1 p d r e  ouiose 
a perdcr gran pnrlicl:~ dfi lo siiyni o a rnmow,zbair. Ca por qualquier dcstas 
riizorics quc ficii.n pu~ski r  en el tc.sl:iiiiimto de! piidne o dbl abuelo, si fiiosso 
proo:do, deiit: ril fijo O el .nieta, pcrdul. h hemwiia que pudhra auer dc los 
bienes dcllos, .sinan ouie8sS fc%lio porqiic. Otrosi dekimcw que st?yr:nndo e1 

p:idre preso por del& que clcuiipsf: e de ol;ra msnera si el fijo noii le 
qiiisirre dar en quanto hubicrn, para sacarlo de la prisión que le p u c d ~  
desliercd:~r el padre. EsW sc entiende de los fijos varones e non do la? 
iutt?~~i.c~s. Ca a las i i~ugrr(~s tlcfieiiilcl~s el derecho, que non puedan fiar a 
0Lr.i. E aun piietle cl padre $shcrc~l:l'r el fijo, si le einbargaw que non f*gu 
t.oskimciit.o. Cn, si el padre £izi?rc después otro t e s t a m b ,  pudelo  des- 
heredar cn cl por CSt3 razh)). 

(370) Ley 3 . a  tit. V I 1  prt. V I .   corno de116 S r  fecho el deshereda- 
miento)). Cierbariicnle noinlirándolo por au nomd o por sobre nome o por 
otra se& cierta, deue el padre deslwredami a cualqiiikr de  los q w  d~scimdeu 
del por la liña derecha, c u a d o  lo qilikre fazc:r quier sea varon o quiw 
sea mugcr o sea en SLI poder o non de manaa que 'ciertameate p i i d : ~  
saber, qual es aquel que desheels .  Pero manera ya, en que deshcredari:~ 
el testadar alguno de los que desoandi~essen del, non nombrando1 por su %ION?. 
E ~ s t n  ~er in ,  conio si cl kstador ouisse un fijo Lnn solnrneiilc e dixa-B; 
Deslwrtxlo mio' fijo. Co a s a z  ee eutiemie, que desheredado <%S, piirJfi que 
nuu b3 miw de aquel fijo. l ih las  si ouiere uiás fijos, non seria desherededo 
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&seredasse daeue 'ser dlcsh.ci-edado sin ningguna condición 
e cLe toda la h ' r~cnci~a ,  lo deue deshereclar, e n,on de unla cosa 
tan sol.arnent'e c si as.si non lo fizi,css.en, non valdria)), cri- 
terio que en .esta materia sigue la ley. E l  fiindam,ento del 
mismo .está en  la impo.iibilid-ad de  establecer una escala gra- 
dual, en l a  que pueda cnsuísticamcnte determinar el alcance 
de  l a  falta co~netida por el h e i ~ d e r o ,  conformcel a unlas reglas 
de .antemano pnefijadas por Ja ley. E s  criterio general de 
i -da legislación de l a  &poca antigua, 110 admitir l,a dsshereda- 
ción parcial, haciéndose por el ?cita1 de la  herencia. 

:En l a  Ley V sle establecen otras causas de  desl~~ereda- 
ci611, fuiiclánd.t~r*c en  .c l  respeto y nbec!i,encia que hacia los 
ascendi~entes clcbe ten'erse, con dos sal.i,letlatles ; cuando el 
p.aklre se dtedicasc a los juegos o luchas. s i  el hij; sig~ve su 
misinla trayectoria no  podría heredar1.0, a 3  ?coino tampoco 
a l a  liija que contrajese matrimonio contra ].a voluntad cke 
su pacli-c, si éste hubiese sido culpxbl~e de I;etras.ar su bodla,. 
El hecho de d~edicarsc: el lzijo a esta actividad, consid.erad.a 
(en ,aquella época coino ignoniiiiiosa, F..)-a. suficieiite, para pri- 
vavle de  l a  Ii.ereixia, s.al\-o que su padre se hubiere dedicado 
también a l a  misina. Hos parece que existe u n a  discordancia 
entre el criterio sust~et-rtaclo por ):a doctrina romana, en lo 
que con.c.i.ernie a esta causa;  si 21 hijo (obra co11.tra l a  voluntad 
de  su padi:e .*a desliereclado puesto que,  el  fund.srnen.to pri~i,- 
cipa.1 de l a  desh.ei-~edación rdclica en la desobediencia que a 
los padr.es tienoe el presente h.er&ero. E n  cuanto a la hija 
que se casacc contra l a  voluntad del padre, si 6ste 1iubie:;e 
rstrasado su boda, la ley le impone uri límite a esta d e ~ h c -  
redación, criterio arraigado .en nu,estra legislación d.e fueros. 

nunguiio dello por t:kles pnl:il)l;ir. 0~:rusb.i deziiiios que cualido el trni:l&r 
ti;i a11 fijo La11 S ~ I I I I I I C I I I . ~  U ~ ~ I I P ~ I  q ~ i i . ~ , ~  cl : . :h~ '~ . : '~ l :~r  I> dixcbll! l r ~ n l  C ~ U I  lo 
puede fazer diziimdo :is~i: ol m '  i..n. o ei iadiuári o el instiiclor, que non riieienccii. 
ser lliiiimdo niin 6j0, dcr;lir~rcil~~lo por tal yerro qur. me fizo; c3 tal des- 
heredación como esh taiito v n l i ,  como si lo nombrase señaladamente, cuan- 
do le deshcrerlasne. Sin cmkirgo, Aquira y Jfontalb<in, se mucstrn-n c0ntr~-  
riamenk n esta twdenci,a. Vid. Fobrern. 2.a edic. toiiio 11, pig  20. Mri- 
dricl. 188 L. Jpunliriei~te, G:,ros?bf!.s. Exain, !vi rle los principios del Dcrc-ho c i -  

vil. tomo 111, pi'~:. 68. T~.,loa:i. 1834. 
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1.0 misnio cuando los hijos abandonan a sus pacli-es que se 
hallan privados de razón, si no les 1nuev.e el re:ipeto y cari- 
50 que se deb,e teaer, haciéndose acreedones de  ésta pena, 
dispon~e la k y ,  clu2 el testamento se cons,id.erará nulo cuando 
aparezcan noinbiados c'oino l~erederos los hijos o hijo qu,e 
t:il coimportamiento haya seguido con su asc~encliente ( 3 7 1 ) .  

1.a Ley 6. a ( 3 7 z ) ,  castiga a los hijos que conociendo 
La cautividad de sus asc.endicnt,es, no los liberara del cauti- 
\,cric) en qut: giinen pudiendo hacerlo, anulándose también el 
testamento en (luc se les designase hlerederos, si muriesen 

(371) ~ L I ; ' I R T  se fcizit:ndi, algiino conera voliiuti.~d de su p,idiv, es oti>i 
r:w.i>ii por que1 '~~a t ln-  p ~ v x t n  I ~ P S ~ H > W I ~ R ~  a SU fijo; pero si cl ~i:i<ii.c €uttr:r,r 
,jiinl:ir, ntni podria c:r-to f:izrr. E:iso inisiiin ~::rí:i, s i  cl fijo cont r .~  la voliin- 
(:id de sil patlrp lidir1 ...iz- por dineros en campo contra otro oim o F+G 9.iiaii- 
tiiras5.c por pwcio a li<lin'i con alpiina &:ti% hraua. li: oito:;!: qiinndo i:! 

padrr: quissii's~. w + r  su fija, c IB d)tn,*,~x stquiid Is r i l u c i z ~  qw:l oiriess~. e 

sr~11111l qiic pcrIen?.zri<~:~~ a cl'la, e a aquel coi1 quien 1;t qucri.1 r:lsrr; si r.lla 
cnnt.rx $11 vo]u~imd del p a r e  dixcss;: que non quq~í.1 casar a +puP,s dwt,o 
ficieri? vidn cfc ninla r n i i r ~ r  mi pntcrin podeda el  padre dei;lloivul,w por t n i  
r n ~ i > ~ ~ .  Peru si. r.1 pidrr! :i.loiiyn.;sc e l  caaamitnto' df? sil f i jn .  dc mnncra qiie 
cll:~ I N I S Z ? ~ ~  dme 4:id de v~int , :  c: dm., años, si di,'cpiik c5.~rjto firiessc elln 
rcrra o enemiga rlr: sil cuerpu o RC r:1sa::g~' crmtr:~ voIi~nin<! de su padre, 
iion podría Pi dcsben?rhrln. pnr t.11 rrizbn; porrliic s<lrnr?ja, que el fi16 c,n 
riilpii del ,yerro que elln fizo, parque tardó tnnto qiit Iix nnn P.M. E ofciqi 
decimos, quc. seycndo :iIyún omir. fiidoso, o lwn, de ninn-a que a,iidiii~,qsñ 
desnicmnrindo. r! pin ~ . , ~ l t r l l r > ;  si los fijos. o los otrit: tlue clv,+:ionden cid por 
liña dercchn, non le  pii:irdas*n o num p c n a r e r  del  en 11s c w c  que fuera 
rnmir.sier si o t m  extraño si? moui+sse por piedad, e qnc oui*;c diielo del, 
doliéndnsc de .su Jw~iira s de su mnlü .1.1idnric:i e lo llevnse ü su casa, e 
pmisufisi: dci; oi exte ata1 ci~piick desto r o , w q s  e afroi~tm& a nq~ieUnc 
que rlesrcniliew-n clrl furioso sobredicho, que p c i i ~ s a i - i  dn su pniicntr. si 
e l l ( . ~  non lc quisifawn hcm, r t.1 Eiirio* rnurir-,sw oiii Lrsl:i.rnei~(o, %te 
u>hrcditlio qiit, lo Ilev:, :L su crisi c pe11:üj dcl, tk.uc :~ii:?r t.?d 1 5  mi Iiiciiw 4el 
filrioso: c los par ic r i t .~~  que l o  d,vsainp:traron non dei~cn auer nia,ni~ua caw. 
E si por aucmliirn. rstt: n b ~ l  Loninssc en sil memrii.i:h xiitc-i que inuriner: podrin. 
deshcmlar pni csln raziru. n q u e ~ l o s  que lo h u j a i i  hwedar por dcrmho, si 
noii crraqcn contrn él. 

(372) Captiiiando :~;giin i111)" o iniigi:r, que mise fijo, si los fijos ftics'x!ii 
ri@gLiywtt<-.; rioii üuicnclu cii)'dnd.o dc rcdiinir su pa4cc o su nmdm o Ir. cla- 
xuwli c:lptilio,, pcdiAndtiic redimir, si c1csp~~'r~ +esto salirn-n a tal  clc poder 
d e  los ciicruigos, puede por esta razón desheredar sus fijas. 
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en el cautiverio, pero quedando exentos de  ella, los hijo.; 
que fuesen menores de 18  años. 

L,a Ley 7.8  ( 3 7 3 ) ,  manda desherrdar a l  descendiente 
que cambiase d,e religión, pudiendo desap'areoer !esta causa 
si se co.nvirtieye a. la de sus padres pero sin reclamar los 
frutos o rentas qu8e de  su parte hubieren recibido los doemás 
coherederos, siempre y cuando ésta renuncia l a  herejía 
la  hiciese con anterioridad al  falleci.ini~ento del ascendiente. 
Cuando el que canibiase de religión e ra  clérigo, los bienes 
del patrimonio que por herencia le correspondi~esen, en  vez 
de acrecer a los cnhered,eros pasaban a l a  Iglesia dentro 
del año de conversión, transcurrido el cual sin que hubi,erari 
usado de su  d,er.echo, revertían es.tos bienles al patrimonio 
del Monarca. 

La L,ey 8. a ( 3 7 3 ) )  trata de la  eficacia de Ja desherlecta- 
ción que el padre hiciese e n  testamento, bastando que,con- 
curran en .el descendiente cualqiiiera de las c,aiisast eupre- 
cadas, pero si no existiesen ninguna de ellas, n o  t,endría v.a- 
lidez, por no poder arbitrariamente desh~eredar a los dles- 
cendient'es. 

La  Lley 9 . a  dice: ((como, quando. el fijb: es desliereclado 
e n  el cotn ie t~~ai i i~ento  del  testamerito, .o en la fin, se  eilti.eincle 
que es desheredado e n  todas los grados de la h.erencia». 
Viene es,ta ley a corroborar el principio fundamental cl'e esta. 
inctitución que ti.ene que hacerse por e l  total de  la herencia 

(379) 1lcrc:s judío n nioro, tornándosr. el i'ijn o el nieto, si el linrlrc fiiesse 

christiano, bien lo piiedc cleshcredar por esta razón. 

(374) Si el p&e deslaiirda a su fijo por alguna r ~ z b n  cua.Iqaiu'r, dclc la6 

que disinios en las lej+cs antc di?sl,:r, si fueijje prouaula d a i i n q  que deue\perdq 

por-ende el fijo la. licneckaci dpl padre. Otrosi dieziiiios, que conio~luier que 

el padre pusie-qs+! muchs  razones dostas sobridichas coiitra au fijo, cuatido 

lo deshcredarc: si no11 pudte~r, todo prourgelo 61, Q CL IIUI*.V]CI.O que ~UP.EW; 

escilto eri cl L~,slnrnciilo, ;L bonda quc scn prouirda la u.na cosa tan sola- 

rnenk. Mas si por a1piin;L otra rsz6n qu:~lc~uier quc non fuesse rle la m- 

brcdichas cn estns Ieycs deshcred&?~c el padre a su fijo, non le valdía tal 

idesheredamientc. 
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y en el lugar  que esté el desheredado, conforme lo dispnesto 
no será en todos los grados. ( 3 7  5 ) .  

Y por último ien l a  Ley X al t!l-ata'r de  la desheredación 
de los descendientes, establece que cuando el padre deshereda 
a un hijo ha de hacerlo 'en testamento expresando la causa 
por qué lo hace, considerándosle nzdo el que contmenga esta 
institución si no cumple con iaj formal-idades que la ley 
d e.te r mina. 

En las demás leyes d,e este títul,o, se  ocupa de las  causas 
de  desheredación d e  10,s ascendientes y de los hermanlos, de 
los primeros trata l a  l ey  11 ( 3 7 6 ) ,  ag,lilicá,ndole las mismas 
reglas que para l a  desheredación de los d~ecc~endientes, para 
que tengga validez, dispone l a  citada ley cpre dicha deshe- 
redaci6n ha  d.e hacerse en t.estamento ,expresando ciialquiera 
de las ocho causas que determina la ley, declarándosie nulo 

(375) «...onsle si cl padre drskreda  su fijo, es ante del primer ,qrado 
O desp~iós dc torlos lo:j grados d e  los herederd; iistituí'dos o siistitutm m 
su kslamento, eniii.ndi,s:! quc es deshaedad0 de todas  Wti~i grados d$di;os)).. 

(3TG) Ocho raxo~ir-s son cierue, parque los hijos pur~lc,ii por cualquici. 
clellns, deshcii-flor sus padvc~, c siu; nin&&, o los pariciile, de; <liiien des- 
cieii(lcn, dc a.cl~icllr>h 1,iune. quc fiic~on suyos ptopiainenk. R pues que, i.u' 
l a s  I ry~ . ;  anli! d:'st:i iiit~sli.ani<is las rLizoii:': por que los p:i.clrus pueden des- 
tierc<l:ir los lijcis, per enclc conriciie que rn~streiniis qii:ili'~ son <'stafi O C ~ O  

razoncs. E drziiiios, quc 1% primera razún es, si fl padre sc trabaja de la 
rnucrtc dc su fijo, acu,4,ridolv que auia feclm tal yerro. porque deue aiorir, 
o pcrdcr algúii iuiciiihro; fueras ende, si la acusación fuccjbí: fecha b b r e  
ci,z:i que tor;i..?sr. 3 1% pcrsorta ricl Rey. 17: la. squndh rmcin es, si el padre 
>r t . r i ~ l ~ j a  de inucrk dr: su fijo que~ikndolo rnátar con ycruas o con fidrro 
o c m  aLgú~i inalcfici~ o de otra mancra cu~ . lqu ie~  quc fuc'sse L3 tercera 03, 

qiia.iido el padre yojuyera con .la muge@ o con la ami@ de su fijo. E la 
cu:rrta razón cs, quamdo cl fijo quierc fmer t.cst:i.inon(;o, de lo;s hicncs de 

cliic lm porlor que lo non fiiedc fazor. L3 quint.~ 6s; si cl =alido sc trabaja 
de  rniiertc dc su mug. i: o 1:~ rnuge,r de muerte de su m:i.rido, d4ndoLa ywuas, 
o de otra m;riicra cualquier. Ca por tal razón puede .di fijo Qstos dosheredrqi 
cualqiiier dc los que desto se trabajasse. E la scrrt,n rmón e5 quando d 
padre non quiere p r o u ~ r  al fijo desn~emoriado o i u c ~  de las cosas quc les 
son n1encstc.r. La sowua es c~iando el fijo cay- en cativo; e rl pidce nork 
le quisicrc rcsliiiiir CR d c ~ l ~ ~ r ~ r I : i r l e  puede por f.al razbri e: fijo. La  octaua 
razi~n cs, cuando cl padre es =rejc. o el fijo Cathól<co, ca puéddo desheredar 
el fijo por esta 'razón. 
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aquel que no contu~.ies,s esta:; formalid:i,des. De  la deche- 
red'ación clc. los herinanos, ;e oiupa 1:i ley I z? .cñtableciendo 
en su epígrafc que puecle deshei;edar.;e a los Iieirnailos ron 
iaz6n o sin ella. E.s tlc tener en cuenta C J W  a1 110 ser  here- 
deros forzosos, ].a preterición o de:;liei.edación de las inisiricic 
tiene slcinpre >alidez, salvo cuando a1 que hul->iserj.e clcjatlo 
l a  herencia el Iirrmano premuei-.to fuera infaine o criaclu, 
podrá entonces el desheredado qusebrantar este testxmcnto, 
probando ante el Juez los defectos qiie concurríaii en el 
heredero (377) .  La Ley i 2 ,  seña.la tres causas por las que 
el hlermano no puedc quebrantar el testam,erito ( 3 7 8 )  en que 
hubiIes,e sido desheredado o. oi éste n~urineae abintestato, iio 
podrá acudir a la  herencia d.el misino si cn él.csncurrkren 
cualquiera de estas circu:nstancia.s. 

Los deiicendientes y ascendien,tes, a los que Las P'arti- 
das consideran como Iierederoa forzosos podían inipugnar e: 
testam'ento en quc :;e lea h u ~ i e s e  desheredado injustamen- 
te entablando, como los romanos, La querella de inofficio~i te+ 
tainenti. (379) .  

,En la  Ley I . a  del título 8.0, se  coilcecle acci6i-i a los 
deshleredados para impugnar el testamento coin.o inoficioso, 

(377) J u a n  dr I n  Ripia. Priii:ti,:n da lnr tas~am-:ritos ,y ino8lo:i d.? scr.rv1r.r 
pdq. 83. Madrid. 1729. J i i : i i i  Sala. Tliistracil!~ri del Derecho 11c:ll dr .Eslinñ.i. 
T. 1. pBg, 173. Madrid 1S39. 

(378) La pl.ili~r'~ii ,ki c:L t r ~ t a d n r  01li"sfl d c - h c ~ ~ d a t l r ~  B :l~ln<'l sir I i ~ r -  
mano, por rní.#;n que se oiiii,ss:- trabajniio de K U  miimte en :dqiinn manera. T,o. 
segunda. es, si e n  aigíin i u , ~ r  o 'tiempo, le o u i m p  acuPado crimiii:~lnicrilc :I 
muerte o pr~diini:-nta de miembro. L a  tercera <!S,. iii Ic ouisse fcclio pf~rqli;r 
l a  mayor p:irí,icla de sus I~i~rrcs, e aunque non los pt-~ditkiw, si non fincb 
por el dryeli-ts fuzw 1wirli~ti. 

(379) Dcshcrrdar a l i i i ~ r l . ~  U las  ~cg:tdn?;, loa qiic subcii por la !ifi:i 
D<lrrr.cih:i :L Irbs qiic d<i;<.icndq:i .dcllns. Ol,iwai los q i ~  dcscieiid?ii por 1:i liii~i 
d<-rocha di~sl i~~iri lni i  r.n na ni:tiac:n inesiria a los quc sul~nn por rll:~. E 
pur ciidc dcspi~C..; qik> m1 cl t i t~ i lo  an te  des@ mo:;trnmpp I:LF rnzonc; pnrqna 
oiiie puede iI:sh~!-c.'ih:ii. t r  n-~luc;llos guc niiian dc:uillio d e  Liarctlrr sus bicncss, si 
Ic nuiessrn ricd:ido; qiicii,nios nioslrarrr m cstas rnzcincq pc)r que cl Iif!- 
redero pucdr q i i ~ ~ l ~ i - o : i t ~ r  cl kstarr ier~l io, en que f~i-n deslicrCdxdn a tuWfo. 
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(380)  que puede3 ejercitar tanto a los ascencljenre,, coino a 
1!)2 ~lc~ccndieiitc.,, cxcluyéndoue a los heinlanos por iio 5 e: 
heiedcros forzosos, cm la salvedad que estable-e la ley 2 . a  

clei miqmr) título, en  que, tos autoriza para cluerellarae ciian- 
do el picmuerto hubiese designado herederos a uria perso- 
na infame, formula para iesu;atai l a  herencia, excepto r i  hu- 
bjcre sido desheredado por alguna de  la; causas que l a  ley 
expresa ( 3 S I ) . 

B) SU CONCORDANCIA CON EL DERECHO ROMANO. 

1x1 sistema ;ucesorio roinano, ?e picscnta tal y como 
lo intcrpretaroil los juristas dcl  Renacimiento a través de 
la  reforma llevada por Justiniano, conforinc a tres nrinci- 
pioc fundamentales en torno a los que  gira Necesidad d e  
aclir l a  herencia, obligación de instituir o cl~eshereclar e impo- 
sibilidad de coexistelicia de la  sucecióiz testada c i i~testada 
a uri misino tiempo Admiix l a  siiccsión forzosa, cstable- 
ciclido la legítima justiiiianlea, sin tcner ,en cuenta el sistcina 
de inejora neconariclo por el Fuero! Real (38  2 ) ,  coi~sideranclo 
a los liijos y clescendicntca l-ieictleios suyos, coiilo llama- 

(?SO)  E l  f i j , ,  o el iiictn de l  trstuiloil o :11',1ii:lo dc lo-. otros  rlilc' rli'sciend-ii 

p:tra quchr:liil;ir el t<3+lariim(@ mi qlic lo  o~iici~rii  cli~sli~i.crl:i-do, e r l  Juez 
~ ~ < - I I C  +'!jr SIC ( J I I + : I > , I I ~  <m i':~~cir C I I  ~ I : IZ : IL  aJ ~ L I C  ?.S ?SI ~ l i l < ~ s i ~ i ~ l i ~  11¡.1r !ir- 

que tal tt7stniiiriito non \.:il:¿ c in:~nd:ir coLl.c,qrr 1~ tic~'nqcin. :,i Fijo o al nieto 
q ~ i c  sr cr c.!'<j... E lo cliic iliximb>s en eski Lcy de los icleS'>r,ridihiLi:~, ciitii.ri- 
tlcaw dc 14i.s :isrriiilimi(r,s y iie fur;ran di%hr.ri:d:icl.:fi a titci'to y si11 rw6n ... . 
Vid. Fcl7rc.r.o o !il>rcri:i d ~ :  juciii>s, abn:yrr!os v ~sr~iil>:iriins II eii. ~lrrílriid~. 
If;SI, pHg. 28 y ci:. S,i14r. Tliis1,r;iciiiri del T)i,r(.!,lio Rc:al cle 1Ssp:cñ~. t .  1.. 
pig.  175 y s. s. \l:irlrid. 1,499. 

(381) a . . .  sj nilui:l csl:iMi7scicln p o r  hi?r:-(loro Eliessc omo do innla fama. 
... ci1tirnc.e~ Iiicn poi1i.i:~' r l  tic:riiin.iiri ~~u~rc1I : i i :w nlilr el Juez ,  1: qucbranliir 
el kstnini!iito cu  que: f u ~ s c :  es[nblt.,cido por Liclerlav» 

(382) Ley 17,s Tlt. 1. P a r t .  VI .  
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dos por derecho propio a recibir el patrimcrnio familiar (383),  
iacel)tanclo la  Proría de nulidad del testamení-o por pret,eri- 
ción del ((suus ». y 1a;drni~e I'a ((actir) ad  suplendain legítimam>> 
cuando no sea la cuota qu'z perciba., que estableoe l a  lev 
y hac'e extensión de l a  kgitinia a Eos ascenclientes (384) 
C,on relación a l a  sucesión ibintes.tato, las Partidas estable- 
cen tTes claacs o grupos de  parentesco, desce~iclientes. asceri 
dientes y colaterales, (385)  p~x:ieindienclo de instituciones 
características d,e la legisloación Gigente en aquella época, 
abandonando el sistema troncal 'dc tanto arraigo en nuestra Le- 
gis'iació.n, al  1l.amar conjuntamente a los ascendicntes con 
los colat.erale:; de segundo grado, es decir, hermanos ger- 
manos y sobrinos, reduciendo los derrclios de  la prole ile- 
gítima en l a  h-erencia dcl p.ad1.e. 

Respecto a la  sucesión intcstada, aparecen en primer 
lugar  los hijos y deinás descendientes de hijos pren1,uertoc. 
estableciendo la succsijn por tro.ncos, 1 o misinu cuando. esis- 
te diversidad c1.e grados entre los desoendientes, que cuando 
s:e trate de nietos q u e  concurran so;Los a la herencia, admi- 
tiéndos,e l a  rilpn~sent~ación de 4stm en lugar  del hija pre- 
muerto (386) llamando después a los acc-enc1i.entes más pró- 
ximos en grado, ex~luyend~o a los mhs yernotos, y en caso 
d e  que fueran d.el mism~o, se pro~ed:erri a dividir l a  herencia 
por rnita.tl correspandiendo a cad.a línea o rama, verificfin- 
dose la división por cabezas, sin atender a 1.a procedencia de  
los bienes Cuando 'existan I~ermanos germanos, igual qiie 
en  Derecho Romano, concurrirán con los ascendientes n1. í~ 
próximos, dividiCndose por cab8eza;, sin atender a l a  lírica; 

y acudiendc. los sobnnm hijos de h.ermano germano pre- 
muerto, por d.ellecho de representación, colocAndosc e n  1,u- 
g a r  de  sil padre, imperando la  sucesión por estirpes (387).  
Despu&s, 1.03 hermanos y sobrinos germanos sucediendo por 

(383) Ley 8.x Tit. SBIII .  Pnrt. VI. 
(381) Ley 8.n Tit. XTII- Part. VI. 
(385) Ley 3.a Tit. XTII. Part. VI.  
(386) Ley 3.n Tit. SI11 Part. V I .  
(387) Ley 4.u Tit. XIII. Part. VJ, 
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estii-pf : rjoii '1.lainaclos c.o~~juntainen.te, pero por cabezas cuan- 
do sucetl,e:i sol'os, tanto si so11 htc.rii~anos, co,mo sobrinos; 
apartríndose de esta rnaiyera de l a  teoría justinianea (388)  
que 110 reconoc.ía el d,erecho de representación a los: .sobri- 
nos de  distintas ramas cuando no .eran llainados conjunta- 
rileilte coi1 un herrnan.0 del difunto. En tercer lu.gar acudían 
10s h;er~i.,anoc y s,obrinos hijos de  éstos: unilatera1,es c,onsan- 
guín.eos o uterinos, respecto aJ hermano o tío de la línea 
respectiva en cuanto a dos bienes que el difunto hubiera 
recibido, d.el padre o madre c .on~í~n,  pero refbe~ente a 1ps 
bi.ciics qu,e el difunto adquiriese pers.onalrnente suceden en  
su caso los hermanos y sobrinos unilater,des sin aistinci61-i 
de lineas y baj.0 las mi.jin~as reglas que los h.ermanas de 
doble ví~nculo (389) moclificando .en este sentido la doc- 
trina de el Dlerecho romano que, .en ningún caso, tiene t%n 
cuenta la proc.&d,encia de 1-0s bienes; en d,efecto d e  estos 
cuceclían los demás parient-es colaterales por razón dbe pro- 
ximidad de graclo.s, fijando un límite no admitido por los 
roniarios, al  negar ,el clcreclio a sucetler fuera d.el dkciinb 
grado (390) 1-lamando 1.a inisma ley a falta de pari,entes al 
ccinyuge superstit'e y 'en íi+itiino térinino a la (:ríinara d'el 
Rey. 

Ea cuanto a los hijos naturales, se ocupan dc su su-  
cesión !extensamente ( 39 r ) diferenciándosie d.el Derecho ro- 
rnaiio 4sta sucesión forzosa que las Partidas establecen, aun- 
que ,el padre natural haya cl-qjado mujer legítima, e n  cuyo 
caso no se permitió en Roma tal cuc-sión. 

Del sistenia cucesorio cl'e las Partidas. se desprend'e una 
analogja con e1 I l e ~ e c h o  romano, salvo: 10s puntos que re- 
saltar no^ que difieren clel misino, sin que tmengs de  extrabu 
cjuc las causas de desheredacibn y Iia doctrina sean iclénticas 
eii uno y otro sistema. L a  misma sist(einática, el mis- 
m0 rnétoclo y nún~ei-o de causas que existieron en 'el Derecho 

(388) LJ' 5 .8  TiL. X J l I -  l'art. VI .  

(389)  Ley 5.' ídem 
(390) Ley. 6.a Tit. XTII. Pact. VI. 
(391) Leyes 11 y 12. Tit. X I I I  Part. VI. 
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Roiriiano, se transcrib~eri en l a  obra de Alfon,o A, sin es- 
tahlecci dileicncias cteilcialca, dcbido a la escasa influeri 
cia que l a  liegislación española de la +oca tienen Las Par-  
tidas. L a  deshercdaci6n d~e los descendientes, ascciiclilentes 
y hermarios, la i i ~ m e r a  de  h a ~ e r s e  y las accionles coiiceclid~a~ 
a los desheiedadoa injustanllente, son identicas, a consecuen- 
cia, de l a  transciipción que de Las institucbonies del Empcrado: 
Justiniano concibieron los glocadsres dc su obra. 

C )  CAUSAS DE DESHEREDACION NAClDAS EN EL 
DERECHO PATRIO. 

1Cuand.o &Ifonso X llevó a cabo su obra legislativa, 
eri España, (existía multiplicid.ad de fueros, a travCs 'dle los 
que fuC recogiendo el sentimi,ento y -espíritu nacional que 
n o  era otra  cos,a que la  expresión genuina de fiuestras inc- 
tirucianes influidas por ,el elcrnento germán.i,co. Ya apuntamos 
que si bien la  institución objleto de nuestro estudio no 3.e 

manifestó ctwn las caractiei-íctic,a.s del Derecho romano. no 
1mr .ello er,a d.esoo:nocida y dcj,aba d,e aplkarse en aquellos 
oasos en que 3e imponía para castigar l a  conducta observa- 
d a  por las personas llamadas a succd.er. Cierto es que, la: 
costumbres del pueblo cie h,allaban identificadas con el sen- 
timiento visigodo cuyo arraigo habíase acentuado. más que 
el D1enec11.0 romano, de aquí que, nos encontrem.o.s con la 
av,ersión a regirsic por aquellas leyes extrañas a los ucoS 
y coctun~bres obslerv,adoc hasta entonoes. 

E n  1.a Ley V, título VI I ,  Partida 'VI .  entre otras causas 
de  desheredación, similares a las romanas, encontram,os una 
que h . a ~ e  eco a las  qite introdujeron los f ~ m r o s ;  tal ociirre 
cuando ,el padr,e dilat'a l a  boda de l a  hija. que c-ontrae ma- 
trimonio sin su con~ent i in~ento ,  pasado 'el limite de edad 
fijado por ley, no. puede &,te, postenorinente, aliegar dicha 
circunstancia para desh,eredarla ( 3 9 2 ) .  Tampoco podrá d ~ s -  

(392) Pero si cl pndrc i~lougassc e l  c:issmimito de su f i j a ,  de mancw 

que c l l ü  pnfi~,: de r:ll.d da v e i n t e  c cinco zuios, si despai* de-c'to fiziesse 



hercciarsc a los descendientes menores de  diez años y me- 
dio y a los de dieciocho no se les impondrá esta sanción 
al no Ijberai. del cautiverio a su ascendiente (393) e n  que 
se l-iallasc. s~oin~etido o no cuidase cle C l  por ~encoiltrarse 'en 
estado de demencia, puesto que el descendiente no tiene a 
eqn cdad pJen« discernimiento para alcanzar el valor de es- 
tos Iiechos. Observamos una gran diferencia, entre Fueros 
y Partidas, rlebido a la discrepancia planteada entre cl ele- 
mento germánico y romano. 

!!.-EXAMEN DE LA DESHEKEDACION EN LOS TEXTOS 
LEGALES POSTERIORES A LAS PARTIDAS. 

a) Ordenanzas reales de Castilla. b) Leyes de Toro. 
c) Novísima recopilación. 

1 

a)  Las Ordenanzas Reales de Castilla, conocidas coz 
el ~ iúrnbrc  de Ordenamiento de Montalvo, sle ocupan de la  
institucióri objeto de nuestro cctudio, adaptiíndose en l a  le- 
gislaci6n dc fueros de la que recoge causas1 propias dle é s t a ;  
y así, la  hija que ~antraj~ene matrimonio sin consentimiento 
de su padre con cualquier hombre que se hallare al  aervi- 
cjo de éste, sera dseshe~edada (394) lo mismo que la huér- 
fana que quedando bajo la custodia de sus hermanos con- 
trajese matrimonio sin conaen,timienro o licencia de ellos per- 
der& lo que por heiencia pudiera corresponderla (395)  cau- 
sa que se recoge en el título VI. dal Libro V bajo el nombre 

clla yerro, o eaemi::~ ile su cuerpcr o se casas* contra  voluntad do su  padrc; 
mn podría 61 i1rsli~~rctl:~rl;i por tal razón, por que scmej-a que el fue rii 
culpa del yerro q ~ i c  clln fiao, porque tardú t a t o  que la  :ion c d .  

(393) LCJ~ G . r  Tit. VI I .  Pnrt. VI. 

(39.4) Ley 2.s. Tit,. 1. Lili. V .  ((Qualquier hoinbre que vive can nigÚ,n 
señor y vivi'cndn con í:l se rlcsposarq o c35fhm can la hijn o c9n la parimla, 
que IciiZa s u  su casa. sin rn3odado ckl siúorr S& QcEafid del rei,no y olla sea 
clcslirri~rlndn , l .  , 

(395) TJpy 4 . 2 .  Tit 1. TJilh. V. O i ~ l < ~ i ü i n z n s  Rc~lr..; de C:ist.illa. 



d e  «Dieshieredamientos» (396) y cuyo fundamento e s  ldkn- 
tic0 al que expusiiiios a l  t ratar  la  legislación anterior y 
coet2ne.a a Las Partidas. 

El OI-deiiainFento de illontalvo, reconoce la vigencia de 

Las Paitidas, en mat'eria d e  dc:iheredación remitiCndosle a 
ellas a l  imponer a los hijos que injuriaren o insultaiqen ii 

sus a.;centlientes una sanción además c1.e las  ya establecidas 
por dicho cu'erpo legal., dlesheredando a los hijas c1u.e 'tal 
cosa hicieren con los as.cendieiites (397) .  

E n  .el título XV, del l ibro VIII ,  vu.elve el ordenamiento 
de  Montalvo a ~ e p e t i r  l,a causa de deshei~edaci61.1 ----estable- 
cida 1301. l a  ley 2 . 2  Títuio 1 del 1,ibro \'-, a la hija, del 
sieñor que se c.asare s in su consentimiento. Como afirma el 
i:lustre profrsor Galo Sánchez, (398) el primer período de 
la  Edad  Mocl.erna, c.e caracteriza por las rec,opilaciones ge- 
nerales q i ~  tiene con f i?eCuencia carácte.r oficial, aunque d- 
gunas fueran de carAc~er privado, por el mero hecho de 
s,ancionarlas los monarcas, Le convierten m obra legislati.. 
vas. T a l  ocurGe con 13s 0. 0. li. R. que S bien no ri- 
gieran como culerpo de  Jeyes c n  nuestra península, fué la 
primera recopilaciGn 1.l.evada a c.abo por encai-go de los mo- 
narcas clespués dte Las Partid.as. 

b)  L.as Leyes de Toro, s61o se ocupan del tema ob- 
jeto d;e nuestro estudio de l a  1,ey qy,  (399) por \~irt~icl de 
de  l a  cual se deshereda a 103 hijos: sin distinción cl,e sesos que 

(396) La L ~ J  1." disponc quc « l a  mujer qiic rle.spuSs del fiiiniuieiito ilel 
pnclre O d e  1% madrc qiiednsc e-n poder rle sus herinnnos.: si .sa ciuarc! siii 

voliintad del p:i,d,i.n o dk sus Iierin~nos en cuyo poder qiicil.í; pie rd ;~  la he- 
rencia del p~t1i.i: o dc. la in:idro». 

(397) Ley 1.a Tit.. IX Lib. V I I I .  O. O .  R. R .  
(398) Curso d e  JIistoria del Dereclio, pkg. 212. 

(399) &bndninos que el contragere matrimonio qcie la Igl(8si'i tiivi<:ri: por 
clandestino con alsuna muger, por cl rn,isino kicclio 61 y los yii.: en ello 
inte~vini~eren y los que d e  tnl matrimonio fucren 6csi.i:os inourrnti en pcr- 
diinisnto d e  todas los bienes, et  sean aplicados a nnmtrs Ciimnrs y mIn 

?i~stmrndos dcstos niiPstnii; Rc):,loq CII 1m CIIRICS nQ cntrrn fin pena d e  miicrtr.: 
y qiie ruta s s i ~  jushi. C:LIIS:L IJ:IPIL q ~ , ;  el p:i<li,~! Y I:L inndcc ptinlni~ dcrlierc11nr si 

,qitisici.<!n 3 WLY hijos o hijas que el tal uiatri~nonio contnsi!ren. 



contrajeron matrimonio clandestino. Esta causa tiene su arrai- 
ga en la liegislación iespaño,la, motiva.da en el. príedominio 
de la Iglcsia, por la aversió.n de ksta a lo:; matiiinonios 
dlandestinos, cuyo pr:eaeden te se remonta ya al Fuero Juz- 
go  (400) por la influencia que los Concilios, para su fol. 
mación tuvieron, pasanao al Fuero Real ( ~ o I ) ,  a L a s  Par-  
tidas (402) y convirtiéndose e n  1.ey única de  las O. O.  R. R. 
(403). Por un lado, la  sanción que impon6 al qwe contrajere 
matrimonio sin el oonsentimiento de los padres fúndanse .en 
el respeto y ob.ediencia que sre les debe y por otro, a f in  
de evitar los i~iatrin-ionios desiguales ya que, como afirma 
u n  comentarista c1.e las Leymes d,e Toro, el objeto cle la mis- 
ma es 'una .clislmc;ición aristocrática que tiende a e14ta.r esta 
clase de  uniones (404) .  

Comcj observa Idlamas Molina, (405) l a  Ley 49 de  To. 
ro,, -contiene 'dos partes, la primera,' impone la pkrdida de 
todos sus bieiles a los que contraen matrimonio clandes.timo 
y clesti~erro perpetuo clel reino, mientras que  la segunda d-e.- 
alara que este delito le4 causa. justa par,a que los p ~ d r e s  
puedan d,eshleredar a SUS hiio,s, (406) y que sólo el padre, 

(400) Ley, Y.&.  Tit. 11. Lib. 111. «S i  l a  muger libre quiere .c.amr 
con omc 'libre, cl mn.rido dclla deve fablar primeramente con su p d m :  
e si la pildiere avcr por mugricr, dr5 las arras al  padre assi cucino os dciccho. 
li: si :la nao pu4Jiere nver, finque la iriu,rrier on poder &l pxlrc. E si <-lb 
camr ,sin vooluintad del pudre o de la mwim y cias non la quisiereu recibir 
dc gracia, ella ni sus fiios non devea herodar eii ln buciin dc los pzdrcs, 
porque se casó sin voluntad dellos». 

(401) Lcy 6.G Tit. S. Lib. 111. Fuero Real. ~ 5 i  1% mauccb:~ cn czbcllo 
casasc sin cmscntimiciilo dc su p:irlic o de su  msdrc, no pwtn con sus 
hcrmancs en l a  buena dul padri: ni  tlc la madre ... ». 

(402) Lcy l.&. Tit. 111. par(;. I V .  
(403) Vid. not. 393. 
(40-1) G o n d e r  y Serrano. Comcntario Histórico crítico y jurídicq a las 

~cyos dc Toro. T. 11. p b ~ .  233. M u k i d .  1876. 

(105) Conicntnrio crí(ico, juridif:~, litcwl a !as o c h c ~ i l ; ~  y trns leyes de Toro. 
T. 11. pdg.,, 233. 6í 49. M:idrid 1876. (5.3 eaicihn de Vicente y Cnravantes). 

(4OG) El coiiientarisLn cii-:do, sc ro1il:re esclusivaineulc a las hijas mien- 
traq qqoe la ley linbla indis6ntamciitc de ].>a Iiijos sin distincibn dr! s c s a ,  gcnn 
qirc Pclipe T I  eii cl niiti 1L>Gi3 Iiiao cxl iwl~iva  3 los liijos. .k 5 7 .  p:j;iia 

235. ob. cit. 
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puede acusar d,e dicho d,e'ii$o, o la  madre, muerto Cste. La 
ley citada no fecoge en  toda su ext,emihn la  'doctrina man- 
tenida en la que s e  inspir6 y a pecar d,e e s t a  sanción, si el 
padre o la madre les ds1ac.e bi:en:es podían disponer libre- 
menpe dme cllo,s, conciedicndo así  un perdíín tácito,, perdón 
que acompaña a toda causa de desl~red,ac-.ií,n cuando el ofen- 
dido quiere o,t.orgai-le. 

Llamas Molina, siguiendo la g lo ja  de Gregorio López, 
scsct,ien.e que, para poder impo.ner c.ita sanción legal, no bas- 
ta c o i  que #el matrimonio se haga contra la voluntad de loa 
padres, sino qu? adeinás h a  de ser clandestino (407) .  

b )  L,a Novísiina R,ec,opllación d,e cuyo conteniclo tanto 
se ha discuticlo por los 'historiadores, se o.cupa de l a  deshr- 
redación, siguieildo l a  doctrina expuesta en Las Partidas, 
Ley-es de Toro,  etc., a las  que se remite, incluyendo algu- 
nas mo~clificaciones. Hcn1.o~ d.e ten,er .en cuepta la falt,a de 
u,tia sistemAtic~a perfect.a, lo que lleva, a oncoiirrar dichas 
cau'sas clicl;nersni, d.entro d\e los títulos y libi-os 'en que s'e d i ~ i d e .  

La ley I . ~ ,  título 11, Libro ,Y, (408)  deshereda a las 
hijas que contrajeren matrimonin sin cons.ciitiiiii.ento de su 
padre o iiia.¿¡re con aque,lJos criados que estuviel?en al ser- 
vicio de éstos (409) .  I,,a l e y  V del inisino título y libro, 
impone la deshcredación a los que contrajei-en rnatrimo.nio 
cland~ectiiio, ( 4 I o) principio legal cnnfirniado por una prag- 
ri~ática de  Carlos 111 ( 4 1  1 )  y otra  de C,arlm 11' en Iw 

(407) Ob. cit.  k 42 $9 '>:lI. 
(408) Le! 2 . a  Lit. S S I .  tlel O~.cleri:ci~iieiito dc i\lGrl;i. ],(,y 9.0, tít. 1. 

Lib .  V. de O. O. R. B .  
(409) Co~no se produc.iii.n con ircciiicnqia estos casos, un* Rcal Orden dc 

20 dc enero tic 1784, lmz~idú qiie se impnsier:rn con todo risor 13s pe- 
nas establecidas por las  le*~, a todos aqu~I:fas que contra, ~ ~ c n  ~cia~ri~rnonin 
~landest ino.  

(410) Reproduce l a  ley 49 dc Toro y el cnp. GS del Rr-,\ Felipe T I  
eu las Cnrtes de Madrid de 1563. 

(411) Dada el 23 de wuo de 1776. Sc recrudecen cn ella la? a n -  
c,ictues mtablecidas por b by 49 d e  Toro, disponimdo quc a falta de pn- 
dre io &e, el consentiniicnto para podcr contracr ~natriuionio hnbrh de 
darlo los 't,utores o curadnrcn, p.ro cuando Cstos lo rc[axchcrn sinido 1% 
I1ij:)s I ~ ~ ~ L I L . C S  de 25 aüos, podriii! c.stal>lcr.cr reciirso nntc los jiiewq. para 

qnc se l o  coric.r~i:in. Ley 9.3, t i t .  TI. Lib.  X.  'Novs. 'Recop. 



mismos t&rminos, coi ice di en d.^ libertad para poder contraer 
in.atrimmio sin consenfimi~iito de sus padres cuando los va- 
ron,es iuescri mayor de 2 5  añ.03 y Jas hembras d,e, 2 3  ( 4 1  2 ) .  

La ley 4 . 5  título XIX, l ibro X co.nsidera incapaz para 
suced:er eii los bienes tanto del padfie como de  los parientes 
del mismo, a los hijos de  cldrigo, así como a los que: ca- 
biendo la niuerte violenta del testador no la denunciase, por 
cuyo motivo perd,erán la  herencia que pasar6 a l a  Cámara 
del Rey ( 4 1 3 ) .  

La ley I . A ,  título TV, libro S I I ,  manda aplicar las pe- 
nas que las Partidas ,establecen para aquellos que se daedi- 
q ~ ~ e n  a l a  nigroman.cia, que se harán  extensiva,^ a los. hijos que 
desol~etlezcan a sus padres, ( 4 1  4) quie consisten ad'ernás de  
e n  los castigos corporalles, e n  la  priv,ación de los bi'etnes que 
por ley le corresponden. 

S i n  h.acer una crítica de ,estos Cuerpos iegaies, que  no 
corresporiclería al fin pr.opu.esto en  este trabajo, de .estu- 
diar la  gi.ne:+is de l a  doecheredación en el Ikrec l io  liis.tóric,o 
cspaííol, tan $10 ;n.o5 limitainoc a inan1T;estai- que, salvo ias 
traiiscripciones que del Dierecho romano hace e l  Rley S- 
bio, las tleiiiás causas por l a  que se p u d e  d e h e r e d a r  a los 
11ei:ederos forzoso:; son genuinamente nacidas d.e .las cmtum- 
hres ;esl,año]:~s, bas%ndosir 131-1 los principios cle obediencia y 
respeto, qucb a la  autoridad de los padres dentro die la fa- 
milia se Jes ha dme tener. 

A juicio d e  Sala, ( 4 1  5 )  l a  preterici6n del heredero ha- 
ce vilido el trstam.cnto y s i  el padre no 'tuviera más descen- 
dientes legítimos qu'e un  hijo y &te fuese desheredado, PO- 

(412) nndn cl 2S d.c abri.1 d,e 1803. I,ey IR. tít. 11. lib. X. Novs. Recop. 
Los ciccbs de csbn pr:i:~iiii~'ic:r des:xpa~cc:?ii por 1% Ley del dime paterno 
de  20 d e  juni« de 1862 y pos t~r~r io rmc~~te  por la Lcp dcl mntriiiionio civik 
de 18 dc ju~zio de 1670. 

(413) Lcy 11. tit. 19. lib. S. Novs. Rccop. que recoge en su sello 
las leyes 4 . U  y 5;" do1 tít. IS. iib. 111. del Fuero Real. LeyFs 13, 15, 
16 y 17 del tít. VII. part. VI y la ley 1.a tít. I T I .  l ib. V. O. O. R. R.  

(414) Ley 4.a 'l'it. XXV. lib. SII. 
(4  15) .[]~isl,rUi~ión (le1 Dc.i.i'cho Rcql clr Espsñ :~ .  T.  T. paz. 173. Msdricl. 

lR::!l. C I J I ~ « L . I I I I >  s la  I t y  1.Qtit. X V I I I  lib. 'x,. de ln Novs. Recop. 



klrá dejar la herencia a su hijo natural ( 4 1  6). Como obser- 
vamos, l a  legislación vigente en nuestra patria a través de 
estas 6pocas históricas es un conglomerado de dicposici~nes 
que subsisten conjuntamente unas con otras, y q u e  adolecen 
de defectos conocidos. 

VI.-LA D E S H ~ R E D A C I O N  E N  EL FRACASADO CODIGO 
DE 1851. 

La diversidad de leyes que a finales del siglo XVIII, 
y a lo largo del XIX subsisten en España, es verdaderamente 
asombrosa. Por un lado, el d.erecho nacido en los Fueras, 
que continúan ten vigor en aquelIas localidades que 'no han 
querido prescindir de sus costumbres plasmadas en estos 
privilegioc; por otro, la  serie de recopilaciolnles llevadas a 
cabo por encargo dc los iVIonarcas, sin que se lograse con 
eUas el fin propulesto, a lo que se une la divergencia :le 
opiniones (entre los autores, da  lugar a una crisis del Dere- 
cho español en esta época, motivada por factores det7ermi- 
nantes dc l a  superabundancia, de disposicion~es, alguna del las 
cuales se contradecían entre Yi, dando lugar a que se  formaw 
en la conciencia del pueblo, sin distinción de  dasec, un a$~- 
Iieio c o i ~ ú n  para lograr un conjunto sistemático de  leyes. 

En esta situación, se inicia en Europa iin movimiento 
codificador ( 4 1  7) cuyas repercusiones se notan en nuestra 
península, que trata de conseguir en vario.; proyectos l a  tan 
preconizada unidad jurídica pretendida por la Constitución 
de  I 8 I 2 que calmase ese anhelo insatisf~echo, siendo de to- 
dos los proyectos, el más complteto, el que nos acupa sin 
Lliegar a efecto por causas sobradamente conocidas (41s)  

(416) Juan de la R.ipicc. Prá,ctica de testamcutos y m&s dc sucetlcr. 
pág. 84. Yadrid 1729. 

( 4 7 )  F.edm.co de Castro. Derecho Civil de Espaíia. T. 1. P i ~ s .  1.7G 
y SS. Madricl 1949. 

(418) .losi Iilinojwisn. Tratado científico sobre D ~ c l i o  Cisil. Coiniín y 
Fmal de X~paj l i i .  T. J. p k s .  150 y SS. Gr:rnad;i 1883. Aiar~rtvlo < ! u ~ ~ r f l ~ " .  

Projecto de C¿digo Civil. M ~ d r i d  1886. D*.T&. .Uriccho Civil '+'. 'T. pú- 
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y de las qu,e prescin.dimas a fin de n o  diesviarnols del! ca- 
mino propu.esto. H a  sido pilecisarn:ent,e esa lucha, entre el 
deseo de lograr  ].a unidad dentro del carnpa del D~erecho, y 
la  discrepancia que entre llos juristas existía, l a  causa de 
que frac.asaran los proy:ectos de  codificación presentados a 
las Cortcs, culminando en el Código de 1 8 5  I ,  que n o  iiegó 
a regir .en nuestra península, a consecuencia, entre otrxs, 
de las razones apuntadas. 

Observainos, cómo l a  mayoría d e  los tratadictas del 
siglo XIS .  mantienen l a  doctrina de Las Partidas con pre- 
ferencia a la5 clemás reropilaciones, sin clejarse convenc~er por 
el Código Civil redactado, aunque sin vigencia; pero hemos 
lcle ti'ncbi PII cuenta, eii lo que se, refierr a la materia tra- 
tada en iiu?stro cstudio, que el citado Cuerpa Iiegal recoge 
la  doctrina tradicional patria, que su m~odlelo e l  CGcligo fram- 
cés, había desteirado du su seno por considerarla innwesaria 
d r d c  cl  inoiiiento en que existe la  iildignidacl para sucecller 
porquc a juicio de los autores, no  podían coexistir ambas. 

Vcarilr~s aunque sea sucintamente, cómo s e  encontraba 
la doctrina es.l,añoila (en lo que rcspacta a la desli.er~edacibn 
en  la Cpoca qu:e tratamos. El concepto de Las Partidas, sub- 
siste ;en casi todos los autar,es ( 4  I 9), para 'los ,que, la <( d'es- 
heredación cs una institución testamentaria por la  cual. se 
prika o exciuye de 'la herencia a l  que tien,e derecho a el la» 
defi11ició.n de  Cu-tiérrez (420) Sala ( 4 2  1) Tapia (422)  Sán- 
cl-iez de MoBna (423)  \75so (424)  pero que n o  recogen el 

xin:~.: 1GG y SS. Va'cilladolid 1898. Shnch.ez Romhn. EsLudios. T. J.. pbginas 
527 y ss. M:~ili.i<l 1899. Oe ltieqo. I.ilstituciones de Derecho Civil. TL 1. pii- 
:iiins 60 y SS. Jl:~,lr.id 191. 0210. A;pmiLes. pigs. !16 y s. Rarcelona 
1943. Cmtan. Derecho Civil. T. 1. phgs. 59 y ss. Madrid 1949. Castro. Ob. 
cit. 187 y SS. Madrid 1949. 

(119) Yar t l  de Euzalri. Tratado e1cmeot;al de Dcrecho Civil Romano g 
'rqnñol. T;. 3. p@.. 236. Barcelona 1836. 

(420) ~ ó d i ~ u s .  T. 111. p ig .  385. Madrid 1863. 
(421) Derecho Civil espaüol. T. TI. pág. 154. Valladolid 1868. (hay 

una s~gunda cdicibn de 1877 dc MocatrS. pág. 160). 
(122) Febrwo Novisiiiio. T. 1. p:ig. 4G1. Valcncia 1837. 
(123) Dercclio Civil cspaiiol. p ig .  200. Madrid 1873. 
(12.1) Lecci~liies dc U~,ri*el~o Civil. T. 1. phg. 4.40. Madrid 188'3. 
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significado de  (esta institución, ciend,o más completa l a  fof- 
mulada por l a  Serna y Montalb.an (425) ,  seguida entre otros. 
por Barrera Montencgro, (426)  para cl que, l a  deshereda- 
ción «es  ~1 acto por el cual  se priva de  su legítima en vi+ 
tud de  una justa Causa a uno de 1,oc herederos forzosos». 
Ni que decir tiene, que éstas se hallan más en cons0nanci.a 
con el espíritu de las l'eyes que negían la materia; no basta 
5610 con prlvar al heredero de la herencia, ha  de s r r  nece- 
sariam.ent,e :en virtud de una causa expr,esada en la  ley, (427)  
a pesar dle que en ,Las obras de estos tratadistas se mantiene 
integra las doctrinas d? Las Partidzs y clemásl recopilaciones ; 
a nuestro juicio, no conocbimos que, todas las causas dc 
deshoeredación p;.ñaladas por estos Cuerpos Iegale-, tengan 
vigencia, dcbido quizá a que las c i re~~nstancias  polit.icas que 
atraviesx nuestra penínsu1,a cn el siglo XIX, son antagbnicas, 
y por eUo, hace notar  Sabino Hierrero (428)  que tant!o 
I,a apo.stasia d,el hcnedero como iel d,edicarsie a jug1a.r o li- 
diador, a pesar dle no  existir una ley que haya dero.gado .e!;- 
tas causas de  desh.e;.ed.ación, hay que sobre,entenderlas ini- 
plícitamente desalmrecidas, l a  primera es inconipatible con 
1.a Constjtución que borra toda difierencia de religión, mien- 
tras qwc la segunda e s  derogada por l a  1egis.lacióii m0dern.a 
qu~e no r'econoce a estas profesiones como difainaritcs. Par  
lo ,demás subsist~on ],as causas d,e c1;esh:eredación que estu- 
diamuri anteriormente dentro de la doct'rina de los tratatlis- 
tas de la época, e incluso entre los extranjeros que  sie han 
ocupado d e  nuestra legislación, (429) continuando m vigor, 
las accioines cono~didas  al heredero deshevedado sin juiita 
calus.a, para que, pueda impugnar el testamento por medio 
de  la querella de  indicios.^ testamerito (430)  manifestándose 

(425) Derecho Civil y Pcnal. T. 11. p&g. 55.  Madrid 18i7. 
(426) Nociones cle Derecho Civil. páz. 348. Val I~dol id  1881. 
(127) García Goyiena. BcI>ri%o. T. T I .  pkg. 19. 
(428) G6dig0 Civil esprrfíol. p,Ag. 239. Vallarlolirl 1872. 

(429) Eruesl; Lehi. Elernciitcs de  Drait Civil espngnol. pAg. 471 y si- 
guitqites, París 1880. 

(.43C! 1111;t .;ciilt~ocin del Tribirn:il Su11r;mrJ rlcl O d.: novic~nbic* de 1867 
coiisidern clur la q~ií.ri~ll;i, es iin:i pnti,::iún de hri.i.cni.i:l, QIM str iI: 'rl~~i'~ contra 
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en esti: sentido el Tribunal Suprerno, ( 4 3  1) desapareciendo 
la deslic~~edación cu.ai1do s.e haya invalidado el testam~ento 
o bien haya sido revocado por .el teatador ( 4 3 2 )  subsistiend.~ 
sin embargo de cualquier m w e r a  que se haga cuando el 
desl~ercdado, cmcidndola,  4a hubiese cons;enticlo; sin que se 
le canoeda posibilidad para entablar ante el  juez la qu:ere&ka'. 

;El Código civil d(e I 8 5 I ,  a pesar de' su afrancesamiento, 
ha mantenido en parte la doctrina tradicional española, como 
se demuestra por el hecho incontrastable d,e ocuparse de  esza 
institución que fue dest8errlada dcel CCódigo francés, y, así el  
capítulo 7. Q tit. 1. lib.. 111 queda dividido en (los sieccio: 
Des, 1,a primera se refiene a 'dispoisiciones genera1,es y la se- 
gunda trata de las causas de  diesberedación, comp~endida: en 
b s  artículos 666 al 674, ambas inclusive. 

EJ Art. 666 ,d.ice qu~e, «(el heredero forzoso p u d e  ser 
íinicamen te d.esheredado por alguna dfe las c.ausas ~exprtesamente 
señdadas por la ley y no por otras, aunque sean de igual 
o mayor gravedad)). E l  final del artículo, a juicio del comen- 
tarista y principal artifice ?le\ Código, García Goyena '( 43 3), 
es redundante, atendiendo al Denecho romano y d nuestro, 
no debió 'existir nunca da diida 6e que pudiera d'csherediarsa 
por otra causa no señalada en la ley. Estc artículo, .tiene su 
p~ececl-ente en la legislación tradicional espñola,  de la que 
taina su espíritu y s ~ i  letra, así como su coilcor~dancia c'on 

los lierc~-lero~ iiis(iluidoa, ~ I ~ ~ i T i c ú i ~ < i ~  en tal concoplo enLm wcio i i ,~  niix- 

U l t i ~ i i i ~ ~ r ,  iuaiit~mc l a  doctrina de quc los ~ )~ : . i - cp~os  de las leyes 11 ti- 

tillo V [ I  y 1 .a  tít .  VITT part. V I  xccrca de las cn~isis rlc d.*slwn.d:iri6n 

dc I V ~  ~is~~ciiilu:ii,t,os y de loj cGi,:tos dz 13 quc~cliir de iilnlirio$o Imi;lrnr.nto 

d c '>~ i i  coii(:ili;irs: cou u1 de la Icy 6.a  (le Toro. Eduaido Da to  Bepertofiü 

doctrinal y leg~al de Ia j t lr is~~~udencin civil ospañoku T. 1. pag. 182. Ma- 

drid 1908. 

(433) Sá,icke~ de &biza. Derecho Civil español. pig.  203. Eiradrid 1878. 

(.139) C~iricordancias, motivos y corn%tarios del Cwdig-o Civil Español. 

'1'. 11. pUg. 101. Madrid 1862. 
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otros códigos extranjeros q u  admiten c:,ta iiistit~irióri (134) .  
E l  Al-t. 667 dispone clw2, <!la cl(~~hc.i-edaci6n debe ha- 

cerse .en testamento, expresando l a  causa especial en que se 
funde)). Del contenido d,e lesite artículo s!e desprenc1.e la nU- 
cesidad d.e que para Sa va.lid:ez cle esta instituci<íii, ha d'c 
hacerse en cst.e acto solemme rriortis causa. 2 ]>odia hablarsie 
d e  l a  d.esl-ieredación en l a  sucesión intectad-a? Sobrc Cste 
punto interesan te, nos ocuparemos a l  abordar l a  doctrina 
d:el D~erecho positivo. 

EJ Art. 668 dispone que, «la prueba de ser cierta la 
causa d e  la deshcrcdación, incumbe a 10.5 herederos del tes- 
tad.or; y no podrá ,extmcndcrsme a causa no expresada por 0 1  
mismo)). Coino afirina el coinientarista citado, clebió de su- 
primir* e l  último párxaio d e  es* artículo, en razón a que 
e.1 antieri,or, expresa las mismas causas por las clu~e es indic- 
pensable hacerla para que tenga validez, siendo improcede~ito 
l a  tautología que entre ambos artículos existe. 

P,or el Art. 669, « la  dcsh~ececlación hecha sin exl>r5esión 
de causa o por una que n o  sea de las l,ega).es o cuya ,c,crte~a 
no haya sido probada, anula la institución de  her.edero:i ; pero 
valdrAn las mandas y in:ej.oras cn  cuanto no perjudiquen a la. 
Jegítima)) . De aqui se desprende que el legislador, in:il)i- 
rl-índose ,en el s is~eina romano, y en el tradicional, conjuga 
 ambos principios, una anulando disposición testamlentari;i, 110 

el tcstaiiiento en sí, puesto que &a, c1u:eda subsiuteiitc en 
lo  que ae i:efiere a las tnandas y mejoras. 

Segú.n el Art .  670, « la  ~ecmciliacióil posterior del ofen- 
sor y d.el ofendido, quita el d.erec.110 cl)e d:eslieredar y de'ia 
sin efecto l a  desheredación ya hecha)). La ~edaccicín tle wtc 
artículo, es bastanve incompleta, no se iiefiere esp~esamentk 
EL l a  cCa,s!e de perdón que por part'e del testador lia dIe ator- 
garsie al heoedero, tengainos en cuenta. que, en buena doc- 
trina, y clara interpretación del contenido de dicho artículo, 

(434) El ~ : u n i r ~ i t ~ i c j s l n  Gnrck Gayer~n, cn sus concorc1;tur~ins n n n l i z a  a?-  

Liculo por ~irl ic~iln,  s iyr~if icaido el pic.<*i1dciiI-s rlc los iriisiiios cii niicsir? 
Icgislacion liisli>ricu, :rsi mmo '1s aiia1ogi.r que Iiay entre lo8 d c m h  axtran- 
jcrus. Vbase ?!ncor~lanciag. S. IJ. págs. 109 y SS. Atadiid 1652. 
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es a nuestro eiitcnder de suma importancia para determinar 
el alcance qu? quiso .estabLecer el legisJador, sus preceden- 
tes, incorporados a nuestra legislación a través de l a  influen- 
cia romana d e  gran arraigo, nos obliga a estudiar cl carácter 
y la !exigencia ,de algunos' requisitos que la citada recon- 
ciliación ha  de  contener para su plena vali-dez. Ciartq les, 
que est.a institución q~ileda a l  arbi-trio d.el: tesrador que la in17 
.pone a sus h;eilederos a oonsecuencia d e  los agravios infe- 
ridos, pero, al ser  potestativa; la ley no p u d e  inniiscuirs!o' 
eri el terreno privado, ha  d e  respetar la voliintad c1.e quien 
sanciona, tenga la posibilidad de retirar aquel castigo im- 
pi~csto al  cirlpable de  lo que A creyó remediar, pero q u e  
al final quiere conceder el perdón.. 

'E'II la  secci6n seguiida, del títulc y libro. citados, estudia 
el Cócl'igo las caus~as por las qu'e s e  puede d.esliereclar .a 10s 
herederos forzosos. 

' IZmpi-eza ,el Art. 671 a cletirininar que, «toc18as 1% cari- 
sas cl'e indignidad para sucedicr lo que son taiill~iéii resrec- 
rivainente de desheredación)) . Observamoc que nuestro C 6 -  
digo no se aparta  del sist.enia tradicional ~espaíiol, aunqu.e 
con 1.a sahedad de  que las sistematiza, mientras que. nues- 
tros bextos históricos recogen ambas causas bajo cl nonibne 
de cllesh~er,edaii~ientoc » . 

El Art. 672, dispone que, son causa... por las q u e  se 
p e d e  desheredar a los kijos y d~ssce~~clientes, adeniiís d e  las  
d e  indignidad : I . n-Haber ncgado sin motivo, legítimo Los 
Aiinentos al padre o sscendiente que 1-0 deshereda; 2.8-Ha- 
berlos maltratad'o de obra o haberlos injuriado de  palabra 
gravemente ; 3.  "Haberse casado sin su consentimiento cuan- 
'do por la ley ciaa &te necesario ; 4. Q--Haberse (entregado la 
Uija o l a  nieta .a l,a prostitución, y 5.0-H.abler sido conde- 
nado por un delito que lleve consigo la  pena cle interdicción 
civil. Excepto la primera causa, todas las demás proceden 
del Diesecho romano que pasaron a nuestra legislación; su 
fundam,ento radica en los principios d:e respeto y cariño hd- 
cia quienes sie debe sumisión y respeto, siendo n o  s690 una 
obligación moral, sino tamlbiCn jurídica, la de prest.ar ali- 
mentos a los que nunca 10; negaron. 
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El Código admite l a  r;epfies.cntación de los 11;ercd.cro~ 
del deshei-edad0 para que puedan acudir en su lugar a ha 
hterencía, y por el artículo 673 se dispone que, «los hijos 
del dlesh~ei-dado que sobrevive al testador ocupan su lugar 
y ki.er;ecfios d.el heredero forzoso Fespectch a la legítima sin 
que le1 p d r e  desheredado tenga el usufructo y administración 
&e los bienes que por esta causa hierede)). Sin entrar #en el 
problemta que l a  doctrina p,Jantca aJ determinar c.on fijeza 
si la repmeuenración e n  la suceció.il se da  t a l  y como e1 v:er- 
d'adlero significado de  la misma ;entend.emos, siendo más qwe 
tal representación una subrogación en los derechos d!el he- 
red~ero y cuya discriniinación no interesa en este inoineil(t,o, 
nos parece laable b medida. establecida por e l  Código. d'e 
no permitir que ,el p,adr;e c1,esberedado c,on cualquier 
pretexto jurídico administrar lo; bienes de que lia sido pri- 
vad o. , , '  

Ed Artículo 674 se ocup*a de la  deslreredación de los p'a- 
dfies, 1zaciend.o estas causa,s ten el último párrafo .extensivas a 
los d'enxís ascendi~entcs y son : « I . Q-Cuando hubieven per- 
dido la patria potestad ,sobre los hijos; 2.9-Cuailclo les 
negaren las alimentos sin motivo ninmguno, y 3.9-Cuanclq el 
padr,e atentó contra la  vid.a de l a  rnaclre o ésta contra la 
de ,aquél y no hubo reconciliación ei1tr.e los mismos». 

Plor primera vez la 'doctrina del CGcligo establece una 
s.epa~:ación entre la indignidad para suc.eder y l a  dc.jhereda- 
ción, admitiendo que, las primeras,; son causas que vienen 
a completar a esta inctitucióii; ambas, t imen un significatlo 
distinto aunque el resui.ta.do sea idéntico-; el Chcligo con 
un carácter más progresivo h a   suprimid,^ aquellas causas, 
tanto d!e indignidad coino d.e desh~ereclación, incompatibles 
cson las tendeilsias políticas d e  la Gprrca, amén de  suprimir 
las que eran  incoii1patibLes con las costumbres del siglo, re- 
duciendo cl ~ iú inero  de las  mismas. 1x1 presellte trabajo se 
reduce tan sólo a est~idiar  la evolircibn de la  cleslvered.a.ción 
a ti-avCs d e  nucstrcxs textos legales y por eJ.10; no nos h.emr>s 
ocupado con ,el clcteriiiniento preciso en los puntos i.ntercsan- 
tes quie inspirarían arios. a:trás a los legisladores de nuestro 
Código .actual. 



S .  D O C T R I N A L  343 

EJ Código de I 85 1, h a  recogido en esta materia la 
doctrina tradicional española., sin que el destierro de  nuestra 
institución por el Código f rands ,  modelo que inspiró a nues- 
tros juristas, hiciera que éstos dvidaran su arraigo. T!aJ 
es !el contenido de l a  desh~eredación en el referido texto 
legal, texto, que no entró en vigor en nuestra P~enínsuh 
por d a s  causas sobradamente cofiocidas y del que s610 hemos 
tratada a titulo histórico, conforme expusimos anteriormente, 
sin que, en ningún momm'to hayamos pretendido darle u m  
posi'tividad que jamás tuvo, y a  que su vida tan éfímera, 
fuC como d nacimiento de una criatura miierta; llega a1 
mundo, pero no ve la luz.  

J. M. PASCUAL QUINTANA 
DOCTOR EN DERECHO 


