“LA DESHEREDACION EN EL DERECHO ESPA-
NOL: SU DESENVOLVIMIENTO HISTORICO*

. Algunas consideraciones en torno al Derecho sucesorio
en la antigliedad.

Il.  Antecedentes histéricos de esta institucion. ¢Puede fi-
jarse el coricepto de la desheredacién en el Derecho
antiguo? )

Il. La Desheredacion en el Darecho Romano.

A) Formacion de su concepto.

B) ¢Es una institucion del “ius civile' o del “ius hono-
rarium*? Obligacion de instituir o desheredar. Refe-
rencia a la doctrina de los principales juristas
romanos.

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

IV. La desheredacion en el Derecho germano.

1.-ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO AL DEs-
RECHO SUCESORIO EN LA ANTIGUEDAD

Modernamente por la doctrina, ha sido combatida la
institucién de que vamos a ocuparnos hasta el extremo de que,
en el siglo XIX, época de las Codificaciones, prevaleciendo
este criterio fue desterrada del Coédigo francés, que serviria
‘de modelo a los posteriores; la indignidad para suceder
—afirmaba Pothier— hacfa innecesaria la existencia de la
desheredacién. Justificacién suficiente, en su criterio, para
fundamentar tal aserto. Nos proponemos estudiar la génesis
ide la desheredacién, es decir, la evolucién que en Derecho
patrio ha tenido nuestra institucién, partiendo desde los prin-
cipios en que se manifiesta en la historia del Derecho Civil.

Antes de entrar en el estudio de la desheredacién como
institucién, es preciso que veamos el desenvolyimiento del
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derecho sucesorio, y para ello, tendremos que remontarnos
a la antigiiedad. El Derecho sucesorio, afirma Cimbali (1),
presenta intimas relaciones con el derecho de familia y de
propiedad, por lo que nccesariamente viene a ser una jus-
tificacién del mismo y una organizacién de bienes en torno
a las personas ligadas por vinculo de sangre; el derecho de
propiedad, les la principal hase de una sociedad organizada (2)
y asi veremos a través de nuestro estudio la fntima relacidn
que guarda con el desenvolvimiento de la sucesién.

Como afirma Azcdrate (3), en los tiempos primitivos y
tradicionales la propiedad era inalicnable, tenfa una cardcter
social, es ¢l mnexo entre el hogar y el culto a los antepa-
sados (4) y por este matiz eminentemente colectivista, era
de todas los que pertenecian a la familia, y ésta, como enti-
dad, mo desaparece, y por consiguiente, el sistema de suce-
sién serd legitimo dentro de la misma. Cavagnari (5) vy
Cimbalf (6) sustcntan andlogo criterio; al existir la pro-
piediad colectiva, el individuc mno representa mas que un
poseedos temporal a nombre de la familia que es la Gnica pro-
pietaria y por consiguiente mal se puede hablar de una
sucesién testamentaria.

A'lgunos autores han venido a afirmar (7) que, la suce-

(1) «La nucva fase del Derccho Civil». Vol. T & 159, piy. 153,

(2) Cicerén en su «Tratado de los deheres» afirma «Spe custodia re-
Tum  saarum  arbium  proaesidin querebant».

(3) T¥istoria del Derecho de Propiedad. T. T cap. IT, pag. 12.

(4) Dice Cicerén en su oracién «Pro domo» 41. «No hay nada mas
saerado que la vivienda de cada familia, alli existe el altar, brilla el fue-
«o, alli existen Ias cosis Santas y Ja religion». BTl mismo Cicerén «De legi-
bus» IL. 22. dice que los Manes los consfituian los abuelos y antepasados,
quienes quieren quc al abandonar esta vida secun mirados como dioses por
sus descendientes.

(6) «Nouvi orizzontl del divitlo civile» Milin 1894 Vob. T & IIT «De-
tra fassi «dello svolgimento del diritto civile», sefiala Jos tres periodos del des-
envolvimilento del Deareshn civil, 1.2 absorcién del elemento individual e
el social, 2.9 confusion y homogeneidad en los actos y relaciones juridicas
y 8.2 el ser la propiedad no privada, sing comun 'y colectiva.

(6) Ob. ecit. t. I parte T cap. I pag. 10.
(7) Baroli. Diritto natarale privato ¢ publico. Diritto private & 1.208.
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.
sion  hereditaria fué anterior a la intestada y por ende
los tegtamentos han precedido al derecho sucesorio. Esta
opinién ha sido combatida ya que, €l derecho sucesorio, va
formdndose dentro de la familia, y asi, voces tan autorizadas
como las de¢ Sumner Maine (8), Ihering (9), Ahrens (10),
Prisco (11), Ramos (12), De Diego {13), Castan (14), s0s-
tienen que, en una primera fase la sucesién tiene un caricter
necesario y familiar y por consiguiente es anterior a la tes-
tamentaria (15).

Indiscutible es el critevio sustentado por la mayoria de
los civilistas de que, en una primera fase el derecho suceso-
rio, se nos presenta como un fundamento natural (16) que
deriva de la generacidn, y los bienes, al morir el jefe de
la familia. pasan a la misma, que representa una conti-
nuidad del lazo biolégico (17) entre los componentes ‘de
ella, principio que viene a presidir €l pensamiento de todos
Jos legisladores de la antigitedad. En la primera fasc del
derecho sucesorio, no aparece el testamento, hasta una época
muy avanzada en que la propiedad colectiva se va a indi-
vidualizar y se admite la posibilidad de que el padre pueda
disponer de sus bienes por medio del mismo.

Fu el pueblo hebreo al repartirse la tierra de Ca-
nain (18), la propiedad se distribuyé entre las tribus y fa-
milias pata dedicarse a la agricultura, sin que ésta perma-
neciese permanentemente en una misma familia, sino tan

(8) Ll Derecho Antigno. Madrid 1.8940 (trad. espaiiola) piag. 17.

(9) «Uistorie du develloppement du droit romain». Traduccion francesa
de 0. de Meluneurg. Pavis 1900 vol. I, pag. 45.

(10) Curso de Derccho Nutural, pdg. B504.

(11) TFilosofia del Derecho, pag. 374

(12) De las Sucesiones T. I, pig. 9.

(13) Instituciones del Derecho Civil espafiol. T. ILI, pag. 28.

(14) Derecho civil espaiiol, comin y foral (Notarias). T. IV, pig. 14!

(13) La opinién de Baroli, es duramente combatida por Rosmini-Ser-
batti. I'ijosofia del Derecho. T. I & 1935.

(16) Prisco Ob. cit. & 498, pag. 379.

(17) D'dguanno. La génesis y la evolucion del Derecho ecivil. (trady
espa. de P. Dorado), vol. I & 210 a 212.

(I8) Numeros II, 56.
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s6lo durante €l afio sabdfico (19) y principalmente del ju-
bileo (20) en cuyo tiempo se procedia a hacer un nuevo re-
parto impidiéndose que los traspasos fuesen perpetuados (21),
evitando asi se dispersasen Jlas tribus, prohibiendo con-
traer matrimonio fuera de las mismas, para que los bienes
no pasaren de unas a otras, disgregandose la propiedad, v,
a fin de evitarlo, fué creado el retracto gentilicio dentro de la
familia que, tenia su continuacién asegurada por medio de
la institucién del Zevirato (22). El principio de unidad fami-
liar, estd presidido por un fundamento religioso que hace
a la familia més fecunda; la Sagrada Biblia dice que, «to-
dos los hombres tomardn mujer de su tribu y familia», a
fin de que Ja herencia quede dentro de ésta y las tribus no
se confundan entre s{ (23), precisamente por lo que se ins-
tituyé el levirafo, para que el lazo biolégico continuase entre
las familias, llegindose @ considerar la esterilidad, como. un
oprobio (24), hasta ta] extremo que, dentro de la misma, es-

(19) Deuteronomio XV 1. 2. Ll aio sabitico durabi sicte afos Jdurante
el cual sc dejaba el campo a barbecho para que se pudieran aprovechun
sus productos naturales.

(20) Levitico XXV wvers. 8 y ss. Después de pasadas sicte semanas
de afios cumplidos, es deciv 49 ados ¢l que geguia cra el del jubileo, por
¢l sy lozraba mds privilegios que en el subdbico (asl las cosas cuajenadas
volvian a su anfizuo duefio, los esclavos recobraban su libertad, efe.), con
1o vueltr de las cusas a su estado anterior, se queria hacer ver a los judios
que la propicdad cra de Dios y que ellos solo cran usufructuarios.

(21) «La tierra asimismo no se venderd pava siempre, por cuiulo cs
mia y vosotros sois advencdizos y colonos mios». Vers. 23. Levilico XXV.
Bl vers 2F dice que, «todo ferreno de vuestra posesion gue se venda, serd
con la condicion de redimible» sin embargo a este principio hay una ex-
cepcion en el wvers. 20 del cap. XXVII del Levitico.

(22) La mujer de aquel que no habia podido tener un hijo, era entre-
gada después de la muaerte del marido, al hermano de éste, quien teufa
¢l deber de dar una posteridad al difanto para que pontinuara su nombre
entre Jos hijos de Tsrawl, si no lo huecia, quedaba privado de la herencia que
se entregaba  a ofro pariente que al recibivla, admitiera Ja mano de la
vinda. Deuteronomio XXV 7.10- Rath IIT 9.12.

(23) Nuameros XXXVI, 7. a 9.

(24) Géuesis XXX vers. 31 dice refiritndose a  Raguel «... couwcibid y
parid wu hijo, y dijo; quitd Dios mi oprobio» cuindo pacid José,
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taban igualados en derechos los hijos legitimos, como los
que nacian de mujeres secundarias (23).

El testamento, no fue wconocido en €l pueblo hebreo
sin que pueda considerarse como tal €l legado que hizo
Jacob a José, el cual, independientemente de los bienes que
le correspondieron recibié las tierras que Jacob conquisté a
los amorreos; bienes que mno "formaban parte de la familia
y 'de los que podia disponer libremente, llamando a heredar
a Efrain y a Manases (26) a pesar die que su padre habfa
heredado, y fue mejorado (27) respecto a sus hermanos.

. partir de Moisés, la libertad de disposicién desaparece
y en sus leyes se limité la facultad de distribuir los blenes
entre sus descendientes (28); principio en que se basa la
sucesién, €s en el que s¢ ha de continuar por medio de la pri-
maogenttura la tradicién familiar y asi vemos, como la herencia
se divide entre Jos hijos varones, correspondiéndole al mayor
el doble (29) gue pasa a ser el padre de la misma, recibiendo
su autoridad y convirtiéndose en sacerdote y juez doméstico
a quien los hermanos deben reverencia y respeto, después
de que han recibido la bendicién paterna (30), de modo que,

(25) Aser, Gad Dam y Neftali, hijos de las siervas de Raquel y Lia,
fucron como los demids hijos de Jacob jefes de una de las doce .tribus do
Tsracl.

(26y UGénesis XLVIIT verse 5 ppor tanto, los dos hijos que ts hin naci-
do en la tierva de Lpgipto antes de que yo viniese acd, quiero que sean mios,,
Efiaim y Monases serdn reputados tan mios como Rubén y Simedén».

(27) Génesis XLVILT vers. 22. }

(28) (usp de que los hubiera, pues Abraham dijo a Dios «...y0 ma
voy de este mundo sin hijos asi habrd de heredarme Bligiers Génesis XV
vars 2. [isn jibertad existia, y asi vemos, como Abrahiin tenidndo a su so-
brino Lot vy a otros parientes, pensd dejar los bienes al hijo de sa mayor-
domo. Génesis XV vers. 3.

(295 La primogenitura correspondia al que hubiese nacido primefo y
s. un hombre tiene hijos de dos mujeres, una aborrecida y otra preferida,
ol hijo de la primera seard el primogénito sin que pueds hacerse el nombra-
mieat? a fivor ‘del hijo de la mujer amada en perjuicio de aquel a quicn
curresponde spor  derecho de uacimiento la  primogenpitura y por tanto la
doble porcion de la herencia. Deuteronomio XXI vers. 16 a 17.

(30) Génesis XLVIIT vers. 20. : N
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la primogenitura tenia mds importancia moral que legal (31).
Moisés dispuso que, ¢l hijo mayor, no podia scr privado de
su derecho y si éste fallacia, la primogenitura no pasaba
al que le siguiesc en e] orden familiar, sino que la viuda
tenfa, que casarse con el hermano mayor a fin de continuar
la familia. que se eoxtingufa si esto no se llevaba a efec-
to (32). Hasta tal extremo tenia la primogenitura un caric-
ter restrictivo que el hijo que tuviese este derecho, pércibfz
solamiente el doble de la herencia de los bienes que po-
sefa el padre en el momento de su fallecimiento (33), de
manera que, sl moria el padre viviendo el abuelo y éste con-
servaba sus bienes del patrimonio familiar, al llegar la muer-
te del abuelo, el primogénito del padre premuerto, no tenfa
ninguna ventaja sobre la herencia de su abuelo.

En la institucién del levirafo, €l hijo que nacfa de esta
unién, exclufa a su padre natural en la herencia del primogé-
nito, se consideraba como hijo legal de éste y por consi-
guiente su continuador (34). Las hermanas y las hijas que-
daban iexcluidas de la herencia, recibiendo sélo alimen'tos y
cuando s2 casaban, una décima parte de la misma, siempre
y cuando no cxistiesen descendientes varones que pudiesen
acudir a la herencia (35) y en caso de que el ‘testador
no tuviera hijas, la henencia, recaia en los parientes mdas
préximos. {36).

Los hijos sucedfan a la madre por partes iguales, mien-
tras que la madre y los parientes de ésta no heredaban nunca,
tan s6lo podian, utilizando el retracto gentilicio, recobrar los
bienes que el maride heredaba de su esposa, ya que €l ma-

(31) Isaac did la primogenitura a Jacob, a pesar de corresponderle a
Esau.

(32) En esto consiste el levirato. Cofr. nota 22.

(32) Deuteronomio XXI vers. 15 y ss.

(34) Deuberonomio XXVII vers. 5 y ss.

(35) Nuameros XXVII vers. § idisponia que cuando un howbre muriese sin
hijos pasase la herencia a las hijas.

(36) Numeros XXVII vers. 9.10- y 11 establreen el orden de suceder
«a fajta de bijas haredarin sus heentanos; o falta de iégtos, los hermanos de
su padre y en defoeln de los mismos, los paricntes mas cercanosy.
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rido heredero de ésta, podia trasmitir a sus propios parientes
los bienes que habfa recibido de la misma, mientras que la
mujer no heredaba a su marido, salvo raras cxcepciones (37),
aun en el caso de que no hubiese tenido hijos (38) de su
matrimonio.

Cuando una persona hubiere sido condenada por algunos
delitos, los bienes de la misma pasaban al Fisco, asi como los
que pertenecian al extranjero que se acogia a la ley de
Moisés y morfa sin descendencia (39). 4

Tras leste sucinto estudio del sistema sucesorio €n el
pueblo hebreo, de los més completos de la antigliedad por
sus rasgos caracteristicos y bien detinidos, que sl mo se nos
presenta con un perfecto desarrollo, no por ello dejemos
de anotar lo interesante de los principios que del mismo
pe deducen, su gran originalidad y el dictado de la sabia
razén de su autor nos lleva a la conclusién, de que si bien
no lestd regulado con una configuracién juridica, no deja
de tener una gran trascendencia en el mundo antiguo.

1 derecho sucesorio en la India, se halla presidido por
un, principio caracteristico de toda la antigitedad y con al-
gunas relaciones con €l del pueblo hebreo.

La familia y la propiedad permanecen unidas y ambas
van transmitiéndose de gencracién en generacién, a fin de
evitar la disgregacién de estas dos instituciones que tanta
transcendencia tienen en el mundo antiguo. En la India pre-
domina un régimen de castas, y la legitimidad proviene de
la unién de clases sociales dentro de un mismo rango (40).
El legislador dispone que todos los bienes se repartan entre
los herederos de manera que concurran por igual a la he-

(37) Libro de Judit cap. VIII vers. 7 nos dice: <cra Judit hermosa
cn extremo y habiwle dejado su marido muchas riquezas y nwnerosa fami-
lia vy posesiones llenas de vacadas y pebafios do ovejas».

(38) Judit, casada con Manases no dejé descendencia.

(39) Lus extranjeros que se acoglan a la ley mosdica, disfrutaban de
los mismos derechos que los hebreos, salvo algunos de cardcter pablico
y recibian el nombre de prosélitos.

(40) Cédigo Manu. Libro IX. versls. 166 y 157.
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rencia, si bien admite dos salvedades (41) una, que el her-
mano mayor renuncie a su derecho (42), y otra, cuando el
padre haya hecho por si mismo la particién.

¢ Puede hablarse de un sistema de legitimas en el Co-
digo de ManG? Apalizando el contenido del citado texto,
nos plantea esta interrogante, que sin duda, a nosotros mis-
mos, nos origina dificultad el contestarnos; sin embargo, sin
temor a equivocarnos nos atrevemos a sostener que, a través
de este cuerpo legal, la India mantuvo, un principio de le-
gitima en ‘las sucesiones. Este aserto, encuentra una contra-
diccién a la pregunta formulada, que no negamos; como
hemos sefialado, el versiculo 105, admite la primogeni-
turay y por consiguiente, al heredar el primogénito, adqui-
riendo todos los bienes del padre, priva a los demdés here-
deros de dichos bienes, con lo que viene a negarse este prin-
cipio al pasar a vivir y depender del primogénito los deméas
coherederos. La forma de repartirse la herencia (43) se
halla =stablecida en el mismo Cédigo, teniendo un cardcter
imperativo, lo que nos ha movido a presuponer la existencia
de este sistema (44) que la misma ley establece (45) y
por consiguiente, los derechos a concurriifa la herencia vienen
predeterminadas rigiendo un principio de comunidad de bienes
que posteriormente se transforma en una posibilidad de que
algunos de ellos, se puedan distribuir entre los familiares
(46), y afirma Pépere (47), que la propiedad india pertene-

(41) Vers. 104 libro IX.

(42) Se refiere a la primogenitura, pues en ¢l vers. 105 se dispone
que el hermano mayor, pmeda tomar la totalidad del patrimonio y los
demAs han de wIvir con él como si fucra su padre. La primogenitura no se
reconoce a 1as mujeres vers. 134

(43) Vers. 103 libro IX.

(44) Bl vers. 117 dice: «que ¢l mayor tenga una parte doble, el se-
gundo hijo una parte y media, si estos sobrepasan 2 los otros cn virtud y
en saber, y que los hormanos menores tengan cada cual una parte simple;
tai es la ley establecidas. Cofr. wersls. 152, 163 y ss. del libro IX.

(46) Confirma nuestra afirmacién el vers. 121 del libro IX.

(46) Cédigo de Mami, libro TX wvers. 122 y ss.

(47) Storia del Diritto. Vol. T cap. TIT pag. 131
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cta a los Brahmanes quienes se la transmitieron a los xa-
tryas y vaysias, excluyendo a los sudras; aunque en realidad
nunca trascendié a la préctica, por cuanto la tierra, sigue
poseida por la comunidad de familia troncal (48). En el
derecho sucesorio indio, a «consecuencia del réginen de
castas, y la notable influencia de la religién, se introduce un
sistema desigual respecto a la particién de herencia (49),
teniendo suma importancia el cumplimiento de los deberes
funerarios, y €l culto a los antepasados, que precisamente
es donde se origina la primogenitura, que va evolucionando
en relacién con el reparto entre hijos legitimos y descen-
dientes y a falta de éstos, entre los demds hijos (50) que
deben heredar a su padre, (51) pero dando preferencia al
hijo legitimo (52) con la wobligacién de asegurar a todos
los demds, los medios necesarios de subsistencia.

En primer lugar, heredan los hijos, entendiéndose por
estos a los descendientes de varones, entre los que va trans-
mitiéndose la obligacién de rendir culto a sus antepasados
y a falta de varones son llamados a cumplir este precepto
sagrado y doméstico, (53) quienes hicieran los sacrificios
mortuorios, que finaimente, eran los demds herederos.

El pueblo indio dividido por un régimen de castas, y
con una notable influencia religiosa en todas sus institucio-
ries, no podia pasar esta materia sucesoria, sin acrecentar
més esta influencia que en ninguna otra institucién y asi
vemos, cémo los principales rasgos que le caracterizan, estdn
inspirados ‘en la familia y en el culto que se le dedica; las
hijas, raramente eran llamadas ja la herencia (54) puesto
que sbélo tenfan derecho a los regalos de boda. También

(48) Sumner Maine. ob. cit. pag. 112 y Azcirate ob. cit. & 26 cos-
tiene que aun hoy se conscrva este sigtema.

(49) Cofr. Codigo de Manu vers. 167 y ss- del lib. IX.

(50) Los indios admitian doce clases de hijos. D’Aguanno ob. cit. pa-
gina 48%. :

(61) Vers. 185 lib. IX del Cédigo de Manu.

(52) Vers. 163 lib. IX. Cédigo de Mand. : '

(53) Versls. 186, 187 y ss. del lib. IX. o

(64) Tan s6lo en los biencs d» la malet o de la abuslr vers. 192 y ss.
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encontramos en esta legislacién, causas por las que los he-
rederos son privados de la herencia, de las que nos ocuparemos
més adelante. Lo mismo que el pueblo hebreo, la legisla-
cién india, trata con extensién el derecho sucesorio, pudiendo
afirmar que, en la antigliedad, son las que con mis detalle
se han ocupado de esta materia.

En Persia, la propiedad, segim un texto de Zoroastro;
pertenecié a una clase superior guerrera para quien (nica-
mente existia el derecho de tener bienes, aunqué ésta afirma-
cién mo esta muy probada por cuanto entre los autores existe
gran discordancia, no soio en lo referente a las costumbres,
sino también respecto a Ja manera de regularse la propiedad;
por ello, los tratadistas sostienen que la ausencia del testa-
mento en una primera época, da lugar a entender que la
propiedad pertenecié a la comunidad, (55) quien a su vez
se hallaba separada 'por las razas que integraban ésta (56),
siendo poco conocido su sistema sucesoric (57) en €l que
regia la organizacién patriarcal de la {familia, observando
con preferencia ¢l régimen de masculinidad y primogenitura,
existiendo unos derechos muy restringidos para los Thijos
naturales con respecto a los que tenfan los legitimos. EI
padre no podia disponer de sus bienes y sf privar al hijo,
de la parte que le correspondia en la herencia (58) al con-
traer matrimonio sin su consentimiento.

En Egipto, parece ser que hubo en un principio una
propledad comtn, que posteriormente se convirtié en fami-
liar. Herodoto mos habla de un reparto de tierras que hizo
el Rey Sesostris de su parte, en favor de los guerreros. Las

(66) D'dguanno ob. cit. pag. 400 y ss.

{66) Awmedrote. Mustoria del derecho de propiedad. T. I pag. 41, nos
fdrce que estaba compuesta la comunidad persd por pueblos zendos, asirios
y babilonios.

(B7) Pastoret. Histoire de la législation. Vol. XI pag. 402.

(58) Por el hecho de que el hijo contrajese matrimonio sin consenti-
miento del padre, quedaba expulsado del seno de la familia perdiendo to
que @dentro de ella pudiera corrcsponderle. He aqui, una caust de deshe-
redacién puesto que era el padre el que pofestativamente podia privar al
kijo de la herencia. '
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clases sociales, estaban divididas en castas y la propiedad
permanecia indivisa como patrimonio familiar para atender
al culto de la misma. Las castas guerreras y sacerdotal,
segtn afirma Diédoro Siculo, adquirieron del Rey la pro-
piedad de la tierra, pero como éstas mo la cultivaban por s,
recafa Ja explotacién ‘en la clase servil, quien pagaba una renta
por €lla sin que, hasta tiempos de Darfo, se permitiese su ena-
jenacién por pertenecer a la comunidad y solamente podia
transmitirse a titulo gratuito, si a esta transmisién acompafia-
ba la adopcién del adquirente (59) que entraba a formar parte
de la familia, para lo cual tenia que pertenecer a una misma
casta (60) formando as{ una copropledad familiar o asociacién
de bilenes, (61) yendo a parar a los componentes ‘de Ia,
misma y tan sélo a los extrafios, cuando fuesen adoptados.
Ofrece e] derecho sucesorio en Egipto, casi las mismas carac-
feristicas que el pueblo hebreo, salvo el que, las hijas, no
quedaban excluidas de la herencia del padre en razén a que
los hijos del matrimonio heredaban por partes iguales sin
distincién de sexo, concurriendo a veces con los hijos na-
turales, (62) desconociéndose el sistema de primogenitu-
ra (63). Los bienes muebles que hubiesen sido durante la
vida del jefe de familia de su uso particular, no podian ser
distribui{dos entre los herederos, enterrdndose con €l difunto
para que siguiese disfrutando de ellos en la otra vida. El
derecho sucesorio en Egipto, presenta algunas peculiaridades
con respecto a los demds pueblos de la antigliedad, lla-

(89) D Aguanne, La génesis y evolucion del Derecho civil. Pégina 400
y siguientes.'

(60) Azcdrate. Ob. cit. pag. 33 y ss.

(61) D’Aguanno. Ob. cit. pag. 280 dice, que hay que abandonar la
teoria sustentada por algunos autores de que en Egipto hubo €u un principio
ona época en que la familia se fundaba en el parenfes:o materno ya que
del anilisia de los papiros demoticos, quoda descartadr Ja oploiin falsa-,
mente sustentada de un régimem de matriarcado.

(62) Los hijos de padre dosconocido (seka) heredaban todo de la ma-
dre. puesto que eran considerados hijos de la celpa, pero el padre podia
reconocerlos, -en cuyo caso se igmalabuu a los legitimos.

(63) D’dAguanno. Ob. cit. pag. 282.
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méndose a la herencia, en concurrencia con los varones a
las hijas en partes iguales. No se comnoci6 el testamento y
lo que en un principio fue propiedad de la comunidad, se
disgregé posteriormente tomando individualidad, lo que per-
miti6 a] padre tener una facultad m4s amplia para disponer.

En China, como en la generalidad de las legislacionss
orientales, el Emperador repartia la tierra entre los nobles,
mandarines y letrados, tomando un cardcter hereditario, al
ir transmitiéndose a sus descendientes, con lo que la suce-
sién presenta una fase de legitima, funddndose en el prin-
cipio de la masculinidad, puesto que, las mujeres queda-
ban excluidas. salvo contados casos, rigicndo lJa primoge-
nitura, que al igual que en los demds pueblos, el hermano
mayor, venia a sustituir al jefe de la familia. Posterior-
mente, se hace una distribucién por partes iguales entre
los hijos, y a falta de éstos, el padre podia adoptar a un
extrafio que venfa a sustituirlos (64). El culto a los Manes
se conserva tradicionalmente, y sélo cuando un hijo era in-
.digno, se constituia un tribunal compuesto por los jefes de
las ramas familiares, expulsindolo del seno de la familia
(65). Las hijas eran excluidas y el mds préximo pariente
heredaba a condicién de que se encargase de rendir culto
a sus antepasados.

Nos cuentan Tos historiadores (66) que, en fa legisla-
cién antiquisima de Creta se procuraba tener la propiedad
dentro de la familia conforme dispuso el Rey Mirtos, aunque
esto no se llevé a cabo totalmente, ya que en Ja antigua Gre-
cia regia un sistema de comunidad (67). La legislacién de
Oxilo, Rey de Elidia, wantiene la herencia dentro de la

(64) Si en la familia sélo existian bijas o hija, era costumbre en
China que, se casase para procrear un varén al que 'sc le consideraba
como hijo del abuelo.

(65) Esta exclusion del scno familiar y por comsiguicntd 12 pérdida de
1os derechos hereditarios, se leicia 2 indlancia deo padre y por tanto ev
causa de desheredacién. Azcdrate, ob. cit. pag. 39 y ss.

(66) Dury. Historia de los griegos. Bareclonn 1890, t. T pdg. 82, Curtius.
Historia de Grecia. Lib. II cap. 3.2 & 10 t. TT.

(87) Aristdteles. Politica lib. II cap. 8.0 ‘
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familia (68). TFaleas de Calcedonia, sienta el principio de
que, la igualdad de fortuna era indispensable entre todos
los ciudadanos, (69) y una ley de Tebas, prescribe de un
modo absoluto <l ntmero de lotes de tierra cton caracter
inmutable, con el fin de evitar la «isgregacién de la fa-
milia, principio que inspira la legislacién de la antigua Grecla
(70) encaminada a mantener dentro de la misma la propie-
dad, quedande sdlo de esa comunidad, el reparto de frutas,
la prohibicién de enajenar el patrimonio y las comidas en
comtn; dando lugar a una sucesién familiar, que impide
salir de ésta los patrimonios, con una ausencia completa
de la sucesién testamentaria (71). Sin embargo Aristételes
(72) cuenta que, en la antigliedad existié el testamento en
Grecia. :

La sucesi6én en Esparta se caracteriza por la masculi-
nidad y primogenitura. Debido a la constitucién politica de
este pafs, Ja propiedad y la sucesién presenta algunas pecu-
liaridades con respecto al resto de las demis ciudades grie-
gas. Licurgo, ¢stablecié en sus leyes un reparto de tierras,
prohibiendo que se dividieran entre los hijos (73) que, para
evitar tal divisién debfan de pasar al hijo mayor que susti-
tufa al padre (74). Estaba prohibida la sucesién femenina,
aunque posteriormente se admitieron a las hijas a la he-

(68) Pastoret. Ob. cit. vol. V. pzlgj 225y ss. '

(69) Aristdteles. Politiea lib. II cap. .o, ;

(70) Awristdteles. Ob. cit. IL. 8. Filalao de Corinto, legislador de Tebay
ordend que el nimero de perténencias fuera siempre inmutable.

(71) Azcdrate. Ob. cit. pag. 4t y ss. Grecia. Tiempos primitivos.

(72) Politica lib. II cap. 8. Nos habla del testamento de Diocles y
Filolao, éste fue legiglador de Tebas que pertegesid a Ja aatigua Grecia.

(73) Duwry. Ob. cit. t. I pag. 162.

(74) Las leyes de Licurgn estin inspirndas en las legislaciones orientales|
que cstudiamos anteriormente, la causa de ello estriba en qune este Roy
antes de dictarlas, estuvo destcrrado de Esparta, y viajé por todo el Oriente,
cstudiando sus costumbres que 1o sirvieron después para adaptarlas al es-

piritu espattano.
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rencia del padre en defecto de varones, pero obligdndose
a contraer matrimonio con €l pariente mds cercano (75).

La sucesién era wmecesaria, sin que €l padre pudiera,
disponer flibremente de sus bienes, hasta que por una ley
de éforo Epitadeo (70) se e permuti6 que pudiera hacerlo
en testamento o por donaclon Inter vivos. ksta rerorma de
Epitadeo rompe con el principio que venia rigiendo en Es-
parta de la primogenitura en la sucesién, al mismo tiempo
que, admite el que las hijas acudan a la herencia atn con-
curriendo hermanos, motivando grandes luchas entre los ri-
cos aristécratas y los desheredados que apoyandose en el Rey
pretendieron hacer revivir el sistema tradicional sin lograr-
lo Agis, a quien sc condend a muerte, antes de llevar a
cabo la reforma, lo mismo que a Cleémenes, ambos sus prin-
cipales defensores; y fué Natis el que pudo lograr en par-
te esa unidad familiar que habfa desaparecido después de
la conquista de Argos y ordenar repartir la tierra que habia
expropiado a los ricos (77). ‘ T

En Atenas, en principio 1igié un sistema de mas-
culinidad y primogenitura en derecho sucesorio, (78 que
dio lugar a una desigualdad de fortunas que produjo las
consiguientes luchas para lograr una reforma legislativa, a
fin de terminar con la rivalidad entre arcontes y magistra-
dos, siendo Dracon el encargado de realizarlo, pero éstas
fueron tan duras que el pueblo de ‘Atenas se levantd contra
éllas, desterrando al legislador, y treinta afios después al
elegir arconte a Solén, realizé éste una reforma; de suma im-

(75) lista exclusién de las hijas a la herencid que caracteriza a la Gre-
cia antizua, titne algunas silvedades. Nos dice Arigtételes (Politicn II. &)
que (Amdrédamas de Regio, legislador de Calcis en Tracid, dictd leves por
jas que disponfa, que las hijas eran las fnicas herederas.

(76) Amistoteles. Politica 1lib. II cap. 6.° sosttene que csta ley la dictd
Epitadeo. Algunos afirman que fue ILicurgo, pero claramente se deduce que
el legislador fue Epitadeo porque en la época de Licurgo, 1o se podia dis-
poner libremente de los biencs, ni en Esparta se conocid el testamendo.

(77) Azcdrate. Ob. cit. pag. 52 y ss. Pastoret. Ob. cit. vol. V pag. 3%

(78) Fustel de Coulanges «La Cité antique» 1. TT cap. 6.9 pig. 91 y ss-
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portancia. Antes de Solén, (79) los atenienses no habfan te-
nido libertad para %testar, todos los bienes del ciudadano que
moria sin hijos volvian a los genefas, pero a partir de en-
tonces, se permitié a quienes no tenian hijos, disponer de
sus bienes como quisieran, y los genefas no heredaban més
que, en €l caso de que no hubiese testamento. En Atenas,
el testamento sélo se podia hacer cuando no hubiere hijos,
pudiendo por medio de él, disponer el pddre, de todos sus
bienes a favor de un -extrafio, siguiéndose un orden de su-
cesion legal (80) en caso de que no lo hiciere. La ley que
establecia éste orden, fué aclarada por el arconte Euclides
(81) que, reconocié €1 derecho de representacién cuando hu-
biese muerto un pariente llamado a la herencia que tuviese
hijos. El hijo ilegitimo mo podfa suceder aun en €l taso
de que no existiesen hijos legitimos y los bienes pasaban a
los parientes mds préximos segin €] orden establecido, por
tanto la herencia del padre pasaba a los hijos, los que Ta
repartian proporcionalmente, no pudiendo el padre hacer uso
del testamento para favorecer a cualquiera, pues alm los
simples legados, si por su cuantia, podfan originar desigual-
dades, estaban prohibidos (82).

E1 testamento se consideraba como un acto ptblico (83)
y mds que una institucién de herederos, entrafiaba una adop-
cién, por-la que el designado se obligaba al culto familiar,

(79) Plutarco. Vida de Solén. 37.

(80) «Si moria un ciuvdadano dejando hijos, sea para ellos la herencia,
si po los hay hereden los hermanos y los hijos de hermanos consanguinen
por la parte correspondiente a su padre Tespectivo, si no los hay suceden los
nietos de hermamos». Esta ley, conservada por Deméstenes, regulaba la
sucesion intestada (Plutarco) V. not. 2nt.

(81) Estableci6 cuatro ordeues de suceder: 1.9 hermanos cons2nguineos
o de padre y sus hijos, 2.9 hermanas conganguineas y sus hijos, 3.¢ pri-
mos paternos y sus hijos, y 4.© parientes por parte de madre, por el »i-
guiente orden, hermanos uterinos, hermavas uterinas y primos maternos y
sus hijos.

(82) Azedrate. Ob. cit. pag. b8.

{83) Callias nombré en presencia del pueblo, heredero de su casa a
Alcibiades para el caso de morir sin  hijos. Azecdrate. Historia del De-
recho de Propiedad. Pag. 60.



51 bien posteriormente se convirtié en un acto privado y
s6lo se podia otorgar a falta de hijos, razén por la que enl
Atenas prevalecié en un principio, la sucesién intestada.

Por To que respecta a Espafia, no estd el derecho suce-
sorio tan desenvuelto como en los demds pueblos. La orga-
nizacién de la familia y de la propiedad son poco conocidas
y sblo a través de escritores griegos y latinos (84). La
organizacién fundada len €l principio familiar, comdn a to-
dos los pueblos de la aatigiicdad por tribus, tenfan un
culto dentro de cada gens y al no existir dentro de la
familia estricta parientes, se llamaba al gentil mas préxi-
mo a recibir la herencia (85). En cstos tiempos, el testa-
mento cra dosconocido, rigiendo el principio de la  su-
cesién intestada, ya que en un sistema de comunidad y pri-
mogienitura, no puede existir (86). Sabemos que, entre los
Vacceos, rige un comunismo agrario (87) rncpartiéndose €]
producto dec la recoleccién entre los miembros de la tribu
anualmiente € imponiendo graves penas al que ocultase los
productos. Entn2 los Céntabros, las hijas, sucedian con ex-
clusién de sus hermanos varones en todos los bienes (88)

(84) Momneva y Puyol. Introduccion al Derecho Hispdnico, pag. 15 §
8. Eduardo de Hinojosw. Historia General del Derecho Bspafiol. T. 1. pag. 59.

(86) Chapads. Historia General del Derecho Espafol. Valladolid, 1900,
pag. 26 y sa  Minguijén. Historia del Derecho Espafol. T. I pag. 10.
Abril y Ochoa. Tiempos Primitivos del Derccho Espariol. Valladolid 1893, p4-
ginas 120 y siguientes.

(86) Pére: Pujol. Ilistoria de las Instituciones So:ziales en la Espafia
goda. Valencin 1896, t. T pag. 19 y ss. Jowguin Costa. Revislta General
de Legislacidn y Jurisprudencia. T. LIV - IV. Derecho Consuetudinario del
alto Aragon. Phg. 520 y ss. Madrid 1879. :

(87) Joaquin Costa. (Ref. obh. mota anterior). Eduardo de Hinojosa.
Ob. «¢ib, pag, 78. Riwa. Historia del Derecho Espafiol & 63 pag. 42.
Minguijon. Historia del Derecho Espafiol. T. I pag. 9 v ss. Anionio de
Buallesteros. Sintcsis de Mistoria de Espafia. Pag. 20. Altamira. Cuestionez
de Historia del Derecho. Pag. 91 y 92. M. 1914,

(88) Chapado. Ob. cit. pag. 28 y 29. Pérez Pujol. Ob. cit pag. 19 y 20.
Hiénojosa. Ob. cit. pag. 75. Abril y Ochoa. Tiempos Primitivos del Derecho
Espafiol, piz. 125. Valladolid 1893. Moret y Remisa. Lecciones de IMislotin
General del Demecho Bspafiol. Madrd 1893, pag. 82 y ss. Rizw Historigy
del Derecho Espafiol & 6+ pag 43 !
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obligdndose a dotar a los hermanos cuando se casaran. Nos
dice €] eminente historiador Joaquin Costa (89) que, en
los tiempos prehistéricos, la propiedad pertenecia en comin
a la familia, desconociéndose el testamento entre los iberos
donde regia un sistema de sucesién intestada, debido a la
primogenitura, mientras que entre los celtas se conocia la
sucesién testada. Pocas y confusas son las fuentes de cono-
cimiento del Derecho primitivo en Espafia, que como afir-
ma €l Profesor Galo, hasta la dominacién romana, (9o)
no recibe la Peninsula su primera organizacién mnormal y
por tanto al no existir un pueblo, ni una cultura uniforme es
inadmisible considerar como propias de la Peninsula ins-
tituciones peculiares de otros pueblos (g1), y menos en ma-
teria de sucesiones donde rige un sistema de libertad de
testar cn contraposicién a orros donde el sistema de su-
cesién necesaria nace dentro de la familia.

Unpa curiosa institucién del derecho de familia, pecu-
liar de los cordobeses, con repercusiones en el derecho su-
cesorio, priva de¢ una parte de los bienes al novio que be-
sase a la novia, sin que estuviesen presentes parientes o
amigos (92) origen de la desheredacién en el primitivo de-
recho Espaiio], si bien con caricter parcial. El no con-
siderarse perfecto, por esta causa, €l matrimonio celebrado

(89) Joaquin Costa. Revista General de Legislacion y  Jurisprudencis.
T. 54. 1V. Derecho Consuetudinario del Alto Aragén. pag. 521 y ss.

(90) Curso de Historia del Derecho, de Galo Sénchez. Madrid 1943,
pagina 31.

(91) Riara. Historia del Derecho Espafiol. & 62 pag. 42. ‘

(92) Hinojosa. Ob. cit. pag. 74. Pérez Pujol. Historia de las Institu-
ciones Socinles de la Xspana Goda. T. 1 pag. 25. dltamira. Cuestiones de
Historia del Derecho y de Legislacion Comparada. DPag. 91. Madrid 1914.
Riaza. Ob. cit. & 62 pag. 42. J

Esta cansa de desheredacion, que como sancién sa imponia a las hijas,
no mpuede considerarse cn toda su oxtensién y contenido, pero si afirmar
que es un antecedente de csta institucion en el Demecho antiguo, si bien
el cardcter parcial y la falta de testamento, 1a privan de parte de pu esencia.
El ser potestativo del padre, aplicarla o no, en un régimen de sucesién
intestada, parece antagémico com el wconcepto de la misma.
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daba derecho al padre de la novia para privar a ésta, de
una tercera parte de los bienes.

En el Derecho germdnico mucho se ha discutido so-
bre la organizacién de la propiedad, que en un principio per-
manecié unida a la tribu, pero poco a poco se va individua-
lizando, pasando a poder de la familia, que unida por vincu-
los de sangre (93), llevan a cabo entre ellas el reparto
de las tierras conquistadas (¢94). Este vinculo podia rom-
perse por voluntad de uno de sus miembros, y desde este
momento se consideraba extrafio a la familia, perdiendo el
derecho a suceder (95). Sobre €l reparto de tierras entre
los germanos existen varias tendencias, pero como afirma
Azcdrate (96) hay que distinguir tres fases, (97) siendo la
Gltima, de cardcter privado sin que pueda el padre ena-
jenarjas sin el consentimiento de los hijos, puesto que la
sucesién entre los germanos presenta unas caracteristicas de-
rivadas de la propiedad familiar (98). El testamento no
podfa existir entre los germanos, por cuanto el titulo tras-
lativo del dominio era la afafomia, que sélo podia hacerse
cuando no hubiese descendientes legitimos o bien que és-
tos la consintiesen (gg) y por consiguiente la herencia pa-
saba al primogénito siempre y cuando los demés hermanos
viviesen con €I, teniendo este derecho un caricter restringi-
do més acentuado que en otras legislaciones.

En Roma, ¢l desenvolvimiento de su derecho va rea-
lizindose a medida que el pueblo romano avanza en su his-

(93) Adzcdrate. Ob. cit. t. I. cap. 8.0 pag. 1584 y ss.

(94) Fustel de Coulanges. «Rechercher sur quelques problemes d'his-
toire. Les Germains connaiasaint-ils la propiete des terres». T. I. pag. 7.

(95) I’¥dguamno. Ob. cit. & 198 pag. 414. Lex Salica 60.

(96) Azcdrate. Ob. cit. pag. 158.

(97) Tdcito en su Germawia. 20, recoge estos tres caracteres «heredes
succesoresque sui cwique liberi, et nullum tegtamentum. Si liberi non sunu
proximus gradus in possesione, frates patrui avinculi».

(98) Adzodrate. Ob. cit. pag. 158 y s

(99) Las leycs barbaras, hablan de testamento, pero no €n el sentido
de disposicifn mortis causa, sino en el de testimonio escrito. Lafdrriere,
«Historie du droit ecivil». T. IIT pag. 201 :



S. DOCTRINAL 45

toria, presentdndosc a la Humanidad como simbolo de un
pais que supo buscar afanosamente la gloria imperecedera
para los siglos venideros, sirviendo de ejemplo a la pos-
teridad y de fuente adonde necesariamente hemos de acu-
dir para satisfacer la séd que nos produce €l ansia de cono-
cer la verdad juridica y en cuyas aguas vemos reflejadas
la pureza de sus instituciones y €l monumento mds gran-
dioso de tan noble ciencia; ..l pueblo romano, afirma un
maestro de Imperecedera memoria (100), compendio y re-
sumen de la Humanidad en el mundo antiguo, pertenece al
grupo de aquellos pueblos privilegiados, en posesién de una
personalidad vigorosa, conquistd al mundo con la fuerza de
sus armas; domindle después con gl imperio de sus leyes,
y supo imprimir a todas sus instituciomes, con férrea expre-
sién y huella indeleble, el séllo de su cardcter y grandeza».
Hemos visto a través de la historia de la antigiiedad, como
nacen los pueblos y en torno a ellos desarrollan sus insti-
tuciones politicas y juridicas, pero sin la grandeza y solidez
que en el pueblo de Roma se lograra, y mnecesariamente
no podiamos prescindir de su magnificencia. en el estudio
del Derecho sucesorio, ya que enamorados de este Derecho,
que encierra un contenido tan bello por la pureza y severidad
de lineas que admiramos en todas sus construcciones, con
ese dualismo que le caracteriza, de rigidez y flexibilidad al
mismo tiempo, adaptindose a la evolucién de los hombres
y de su 'tiempo.

Las raices del Derecho hereditario, afirma un eminen-
te romanista, (101) no se deben buscar en los sacra lie-
reditaria sino en los sacra privata, (102) presentdndosenos
como una continuidad de la familia (103) nacida de los re-

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

(101) Von Mayr. Historia del Derecho Romano (trad. Roces. Editorial
Labor) pag. 231.

(102)) Cofr. nota 4. Refcia. a Cicerdn.

(103) Cogliolo. Tstudios acerca de la evolucién del Derecho Privado.
(Trad. Urefia. Madrid 1898 vol. I. pag. 177. Summer Maine. Ob. cit. pag. 14)-
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partos dc tierras llevados a cabo por Rémulo y Numa (104)
al comicnzo de su reinado.

En el Derecho sucesorio romano hay que distinguir
segin Ramos (105) tres fases, una primera regida por el
lis civille, siguiéndola €l dualismo entre el jus civite y el
lus honorariuim en el que se contraponen el sistema rigido
del primero, con la flexibilidad del segundo, y por ultimo
el Derecho Imperial debido a Justiniano. Pero no es misién
de muestro estudio ¢l detepernos, ni profundizar en su con-
tenido, sino tan solo referirnos a él, encuadridndole en la
primera fase de las que distingue el citado Profesor.

En un principio la sucesién en Roma presenta un ca-
récter universal, (106) considerdndose que la muerte no afec-
taba a la persona del causante que continuaba en su here-
dero, (107) manifestindose asi la perpetuidad de la fami-
lia (108) con el culto doméstico, aunque sin las caracterfs-
ticas que éste tenfa en la India (109). La sucesién heredi-
taria en la época prehistérica de Roma era politica (110)
por cuanto s¢ hacia dentro de la familia y la gens (111)

(104) Adzcdrate. Historia del Derecho de Fropiedad. Pag. 64. Bonfante.
Historia del Derecho Romano. Vol. I. pag. 93. Trad. esp. Madrid 1944.

(105) Derecho Romano. Vol. II pag. 242. Madrid 1943 vol. II y IR
pag. 978 y ss. Kdic. 1954.

(106) Biondi. Corso. Diritto ereditario - parte generale. Pag. 210. M-
lan 1934

(107) Swmmer Maine. Derecho Autiguo. Pag. 12 (trad. esp. A. Guerra).
Madrid 1894.

(108) Cicerén. De' legibus II. 19. 20 «la religidn prescribe que los
bienes y el culte de cada familia sean inseparables y el cuidado de log
sacrificios corra a cargo dil que percibe la hevenciay. Bonfante. Ob. cil.
vol. I pag. 207 .

(109) Como hace notar Summer Mame. Ob. cit. pag. 15, en la Indix
predomina el clemento relizioso en el Derecho, mientras gue en Roma los
deberes religiosos y lvgales no  egtaban  mezclados. ' /

(110) Paccliy™. Manual de Derecho Romano. Vol. Il pag. 222. Valla-
dolid 1942.

(111) Santa Cruz Teijeiro. Inslitucionts de Derecho Romano. pag. 107
y ss. Madrid 1946.
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fundandose en el reparto de tierras (112) entre las primeras,
stendo por tanto, en un principio, la herencia intestada la
fmica conocida (113) aunque a juicio de otros autores, la
testamentaria cocxiste con la Intestada desde los origenes
de Roma (114). Lo cierto s, opinién comunmente admitida
entre los autores, que desde su desenvolvimiento, €l De-
vecho Romano presenta un sistema de libertad de testar
por €l que disponfa el padre de los bienes que tenfa; sis-
tema recogldo por [as XI[1 Tablas. Por ello, vemos coexis-
tir lJa sucesién testamentaria junto a la intestada; por la
primera, el -testador podia disponer libremente de sus bie-
nes, por la segunda, la lcy lamaba a los berederos for-
z0sos (I115).

El patrimonio del difunto se transmite al heredero o
herederos como unidad en bloque, sobre la que recaen los
derechos a que estaba sujeta y cada heredero adquiere por
cuotas o partes alicuotas respondiendo de todas las cargas
que sobre la herencia existan (116).

E] derecho de primogenitura, no se conoce en el De-
recho Romano de una manera general, aunque parece des-
prenderse de la comunidad familiar primitiva (r17) exclu-
yéndose de la herencia a las hijas (118) si bien no de una
manera absoluta como en las otras legislaciones, puesto que
ya las XII Tablas llaman en la sucesién forzosa, a los ag-

(Li2) Montesquiew, Fsprit de lois. «TLoiy romaines sur les sucessionss,
& 1 1ib. XXVII vol. 3.v.

(118) Sohm. Iustituciones dc Derccho Privado Romuno. Pag. 509, Ma-
drid  1936.

(114) Petit. Derecho Romano T. II. pag. 82. DBuenos Aires 1917.

(113) Gayo. Instituta II & 156 y ss.

(116) Sohm. Ob. cit. pag. 3811

(117)  Fustel de Coulanges. Ob. cit. Lib. IT cap. 2.0 & 6.2

(118) Gayo. Imstifuln lib. I. & 156. Al contraer matrimonio las hijas pu-
saban a depender del pater familia del inacido, perdiendo la poreién here-
ditaria que le correspondia cn la herdncia Jel padre. Si pdrmanccia bajo
la patria potest?d de su padre nataral, por no haber confraido matrimonio,
concurria con los hermanos a la herencia, aunque sélo en un tercio, qud
fue modificindose en distintas fases del Derecho Romano.
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nados en defecto de los «sui» y a los -gentiles en defecto
de los agnados sin establecer distincidn de sexos. El de-
recho sucesorio en Roma en su época primitiva se hace den-
tro del grupo, pasa posteriormente a individualizarse en la fa-
milia, y culmina en que €] padre pueda disponer de sus bie-
nes por medio del testamento; pero el principio que rigié
en la Roma antigua, fué ¢l de la sucesién intestada (120).
siendo la desheredacién el tema objeto de nuestro ‘traba-
jo, ‘estimamos necesario scfialar los caracteres del derecho
sucesorio en general, aunque sucintamente en razén a que
no se¢ puede hablar de la recoleccidn, sin tener en cuenta la
siembra, nosotros tampoco hemos querido principiar direc-
tamence ron 2l grano, sin antes sacar unas conclusiones,
méxime cuando en el punto siguiente a tratar pretendemos
fijar el concepfo de la desheredacién en el Derecho antiguo.

Los dos pllares en los que se sustenta el Derectio de
sucesiones tanto en la antigliedad como en la época actual,
estdn formados por la familia y la propiedad que en los
tiempos primitivos se nos presentan a veces tan unidas que
nos parecen indisolubles por cuanto una es sostén de la
otra. La familia representa la primera célula del mundo
organizado y a través de ella vemos como los pueblos van
desarrolldndose, y la sociedad, formada por la convivencia
de familias en grupos de tribus, clams o gens, toma con-
figuracién propia. «Desde €l momento que el hombre encen-
di6 el hogar para tributar el culto, hubo domicilio y con éi
la propiedad» (121) y por consiguiente en esta época vie-
men a formar un fodo. El hombre, por su propio instinto,
necesita ‘de los demés, fundando la familia como asociacién
natural y permanente (122) ya que, por si s6lo, se convierte
en un ser degradado que prensa nada mds que en el mal

(119) Von Mayr. Historia del Derccho Romano. T. I pag. 234.

(120) Awias Ramos. Ob. cit. vol. II pag. 248. 6.% edc. vol. IL-1IT
pag. 983 y ss. Madrid 1954.

(121) Azedrate. Historia del Derccho de Propiedad. Pig. 15

(122) Aristételes. La Dolitica. I. 1.
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(123). Por ello busca el amparo en la mujer y juntos cons-
tituyen la familia en la que se van desenvolviendo los gér-
menes de la sociedad, en cuya comunidad la propiedad que-
da en principio integrada para después individualizarse del
grupo. Posteriormente esa propiedad de la familia, se in-
tegra dentro de ]Ja misma, que representa la continuidad bio-
l6gica de sus antepasados. Infinidad de poetas y filésofos
de la antigiiedad han aseverado que el culto doméstico va
unido al Derecho de sucesién, en un principio éste es fun-
damentado por un ideal religioso y se nos manifiesta como
piedra angular de un sistema dc transmisién de bienes «mor-
tis causa». Todas las legislaciones vienen a coincidir en
este sentido y sus disposiciones encaminadas al mismo
fin; e} ordenamiento jurfdico las recogerd en su seno
regulindolas muy similarmente. Mediante la sucesién, pue-
de cumplirse con los deberes familiares, sociales y politicos
nacidos de las relaciones en las que se desenvuelve la vida
del difunto (124) y a los actos propios de la vida social, se
les dota de una sancién eficaz de forma que los vinculos hu-
manos, se transforman en vinculos juridicos, (125) y obser-
vamos c6mo ¢l culto de los antepasados se hace imprescindible
para poder disfrutar de los bienes del causante (126) con-
siderindose esta transmision como legitima y necesaria (127).

Por tanto, vemos como en el Derecho antiguo la su-
cesién hereditaria sc nos presenta como necesaria, €n cuanto
'se origina en las relaciones naturales de la familia; es el
principio de unidad en ésta y de€l destino de los bienes para
su existencia; la sucesion legitima y la familia son dos co-

(128) Homero. Tliada IX. 63 «..sin familia, sin leyes, sin hogar...».

(J24) F. Giver de los Ios y 4. Calderdn. Resumen. de Filosofin Ana~
litica del Derecho. Vol. I. «Trapsmision de la propicdads & 117 y 118
pag. 297 y ss. Madrid 1898

(125) Regelsberger. Pandckien. & 13, 1.¢ T. 1.9 pdgr. 71 y ss. Ihering.
Der Zweck im Reeht. T. Lo pig. 89 y 309.

(126) Codigo de Maug. Lib. IX. versls. 136, 142, 186.

(127) Cimbali. La nueva fase del Derecho Civil. (Trad. Esteban G(H'cl@
& 162 pag. 167. Torico 1899 en italiano. Trad. espafiola. Madrid 1899.
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sas indisclublemente unidas (128) hasta que, esa disgrega-
cién de que hablamos anteriormente, individualiza a la fa-
milia dentro de la comunidad y entonces el legislador per-
mite con mayor o menor amplitud, que e] jefe de familia pueda
disponer de sus bienes, momento en que se puede afirmar,
coincide con la aparicién del testamento (129).

La sucesién legitima en la antigiiedad, no tiene el mis-
mo significado que en el Derecho moderno, entonces suponia
una continuidad de los bienes dentro de la masculinidad y
la primogenitura, salvo en algunas legislaciones de las que
ya hicimos mencién, donde los bienes del difunto recajan en
el mayor, que pasaba a ocupar el lugar del padre y los
demds hijos no recibian mds que, en contados casos, parti-
cipacién en la herencia, amén de la exclusién unas veces total
y otras parcial de las hijas, mientras que en el Derecho actual
viene a representar esa misma continuidad, pero en la que
entran Jos hijos con cardcter forzoso sin establecer distincién
de sexos.

A grandes rasgos hemos seftalado los caracteres esen-
ciales que en el Derecho antiguo se vislumbra en materia
de sucesiones. No hemos profundizado en su estudio, por no
ser objeto del mismo, asi como tampeco abordamos pro-
blema tan esencial como el de su fundamento; béstenos tan
s6lo como orientacién lo que nos ocupa, a fin de poder
fijar el concepto de la desheredacién.

II.—ANTECEDENTES HISTORICOS DE ESTA INSTITUCION.
¢PUEDE FiJARSE EL. CONCEPTO LA DESHEREDACION
EN EL DERECHO ANTIGUO?

iSe conocié la desheredacién en el Derecho Antiguo o
su origen se encuentra en el Derecho Romano? He aqui una
interrogante que dentro de la doctrina civilista se plantea

!

(128) Prisco. Filosofia del Derecho. & 496 y 498 pag. 377 y 378.
Madrid 1891.

(129) Sumner Maine. El Derecho Aumtiguo. Cap. VI pag. 8.2 (trad. es-
padola 4. Guerra) Madrid 1898.
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al tratar del origen histérico de esta institucién, la cual segin
unos, se remonta al Derecho antiguo, mientras que para el
otro sector su origen y descnvolvimiento se manifiesta en
el Derecho Romano.

Para determinar €] origen histérico de la desheredacién,
es necesario tener en consideracién el desenvolvimiento dél
Derecho sucesorio en la antigiiedad, del que nos ocupamos,
anteriormente, partiendo de la base de que, en aquellos tiem-
pos, la sucesién hereditaria se mos presenta como intestada
y por consiguiente seria un contrasentido sostener que en este
sistema fué conocida la desheredacién. I.a desheredacién, tal
y como la concebimos, no podemos encontrar su origen y
significacién juridica, si no nos remontamos a la sucesiém
testamentaria_con sus limites a la libertad de testar, por la
que, los herederos que la ley considera como forzosos, son
privados de la herencia, es decir, cuando se establecen li-
tnitaciones a la libertad de testar o de disponer libremente
de los bienes para después de la muerte del causante, en
cuanto a Jo primero, porque el desenvolvimiento de esta
Institucién se encuentra en el sistema testamentario y res-
pecto a o segundo, porque al existir esa libertad de dispo-
siclén, es ildgica ¢ innecesaria Ta existencia de la deshereda-
cién.

En el Derecho antiguo, la sucesién intestada suponia la
continuidad del lazo biolégico de la familia y del patrimonio
de la misma, y por consiguiente mal se¢ puede afirmar que
la idesheredacién exista en aquellos casos, en que el hijo,
no se hacia acreedor al disfrute de los bienes del difunto
y se jle consideraba como extrafio a la familia, haciéndose
indigno para suceder al padre en la jefatura de la misma,
y rendirle el culto que debfa tributarle.

En algunos textos antiguos, observamos como determina-
das personas mo pueden heredar por concurrir en ellas algunas
causas que el legislador considera suficientes para privarlas
de Jla herencia, bien porque hayan nacido de un amor ile-
gitimo, ya por pertengcer a distintas castas, o no considerarles
capaces para heredar o haberse dado a una vida licenciosa,
razones suficientes para no continuar ocupando el puesto del
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jefe de Jla familia (130). Estas causas que sefiala la ley, no
pueden sobreentenderse como de desheredacién, sino dé in-
dignidad para suceder. No encontramos en todo el texto
mencionado, el fundamento para su estimacién como tales,
puesto que, a través de sus disposiciones, el que ordena y
prohibe como debe hacerse y a quién ha de excluirse de la
herencia, es el legislador; el jefe de familia, tan sélo puede
hacer la particién de la misma, sin que tenga tacultad para
disponer de sus bienes, de aqui que no se pueda afirmar que
en el Cédigo de Mant se conoci6 ya la desheredacién. La
causa de ello estriba, como hemos visto al tratar del sistema
sucesorio en la India, en €l desconocimiento absoluto que
hubo en esta legislacién del testamento, mientras que por
el contrario se atisba en el mencionado Cuerpo legal un ru-
dimentario sistema de legftimas. Andlogo criterio puede apli-
carse a Jas demds legislaciones antiguas, en donde la pro-
pledad se iba transmitiendo de generacién en generacidmn
en el dmbito de la familia; al no poder el padre disponer
Jibremente de su patrimonio para después de su muerte, no
podia existir en toda su plenitud y con todo su contenido esta
institucién, amén, de gue la sociedad reducida a una convi-
vencia de familias en tribus, gens, o grupos, cuyo circulo
limitado impedia que, cualquier anomalfa en la conducta
observada por los miembros de¢ la misma, pudiese ser una
continuidad en sus bicnes y culto; al existir estas causas
de indignidad que eran por todos conocida, impedian que el
heredero pudiese concurrir a la herencia excluyéndose a si
mismo.

En el Derecho antiguo espafiol, hubo entre los cordobe-
ses una cogfumbre (131) transmitida por Séneca, para

(130) Codigo de Mant. Libro IX «Leyes Civiles y Criminales» verls. 143,
144, 147, 155, 160, 201, 203 y 214 ’

(131) E. de Hinojosa. H. del Derecho cspidiol pig Tt y 75. Altamira.
Cuestiones de H. del Do espaiiol v de leégislacidn comparinda, pag. 92.
Moret y Remisa. Lecciones de M. y al del D.® espafiol, pio. 82, Manudl
Torres. Tecciopes de . del D.o espafiol. Vol. 1.9 phaw. 190. Riwza 'y G. Gulfo.
H. del D.o espajol. & 62 y G4 pag. 12 y 43,
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quienes contralfan matrimonio y no se besaban delante de
los familiares, aun considerdndose valido el matrimonio ce-
lebrado, el padre podia desheredar a la hija privindola de una
tercera parte de Jos bienes y sl se casaba en contra de la
voluntad del padre o la unién era extramatrimonial, quedaba
privada del total de la herencia, por consiguiente vemos como
se admite la desheredacién parcial y total (132). Descono-
cido el testamento en el primitivo Derecho espaiiol, la des-
heredacién se hacfa pablicamente y tan sélo en algin caso
aisladamente, como en este del que tenemos noticias, sin
que fuera conocida en su contenido juridico.

En el Derecho griego (133) se conocié la deshereda-
ciém, se hacfa convocando el padre al Consejo de familia,
ante €] que exponia la decisién que iba a tomar de desheredar
a su hijo, decisién que una vez adoptada se comunicaba al
Magistrado, al objeto de hacerlo publico por medio de un
heraldo, y desde este momento cesaba la autoridad paterna
y el hijo perdia los derechos que ituviese a la herencia del
padne (134). Esta decisién, podia ser impugnada por <l hijo
o hijos desheredados, solicitando ante el Magistrado que
habfa llevado a cabo la desheredacién, pidiéndole que se le
entregase los bienes del padre viviente, alegando que con-
currian en él causas de Jocura, imbecilidad o decrepitud. (135)
considerdndose que al encontrarse en esta situacién no podia
tener validez el ‘acto que realizaba.

El testamento fue conocido entre los griegos y sin em-
bargo la desheredacién pno se hacia dentro del mismo, y es
que como ya expusimos anteriormente, éste, sélo se otorgaba

(182) Riaza y Gurcte Gallo. Ob. cit. & 64. phg. 43,

(183) Caimiller. Bl Derccho de Sucesion en Atenas. Pag. 25. Paris 1884,
Daresté. El testamento de Epictetw. Nouvelle Revea du Droit Francais et
Etranger, pdg. 250. Paris 1882. i

(134) Temistocles fue desheredado por sus costumbres disolutas.

(135) Los hijos de Sdfocles quisieron utjlizar egte medio acusindole
de hacer tragedias y descuidar por los versos las obligaciones paternales.
Bafocles leyp a sus jueces «Edipo en Colona» y les prezunld si su obra
era Ja de un alienads o la de' un hombre dobilitado por ‘la vejes, a lo que log
jueces le absolvieron de tal acusacion. Pastoret ob. cit. T. VI piag. 402,
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cuando no hubiera hijos y por tanto regfa con preferencia el
sistema de la sucesién intestada. Consecuente es que, si en
Grecia se podia desheredar a los hijos, también podia hacerse
extensiva a los demds descendientes con mayor razén; ahora
bien, como a éstos se les designaba herederos por medio de
teftamento, y no tenian el cardcter de herederos forzosos
era innecesaria para ellos, la desheredacién.

En Persia, ¢l padre no disponia libremenlie de sus
bienes, sin embargo podia desheredar al hijo que contrajese
matrimonio sin su consentimiento, puesto que al ser expul-
sado del seno de la familia, perdia los derechos que dentro
de ella pudieran corresponderles. El testamento no fué co-
nocido y esta causa de desheredacién se imponia como san-
ci6n a la desobediencia de la voluntad paterna. :

Aisladamen'te en alugnas legislaciones antiugas encon-
tramos algunas causas de desheredacién, pero ello, no nos
permite aseverar que esta institucién se desenvuelva en ¢l
Derecho sucesorio tal y como se nos manifiesta a partir del
Derccho Romano. En la doctrina, algin autor (136) ha
querido encontrar el precedente en el Cédigo de Hammurabi,
criterio rechazado por la mayoria de los tratadistas, que
vinculan su origen al Derecho Romano (137).

No podemos negar que, esporddicamente y por algunas
circunstancias, esta institucién se manifiesta en el Derecho

(186) Roguwin. Droil civil camparé. Les suceessions T. TTI. pag. 213. Pa-
ris 1912, De Buen. Anotaciones a Colin v Capitant. T. VITIT. pag. 345,
Madrid 1928.

(187) Ramos. De las sucesioncs. T. IL. pag. 232, Madrid 1898. Falcdn.
Cédiogo Civil espaiiol. . TIT pag. 246. Madrid 1896. Buré?. Derccho Civil
T. IL. pdg. 816. Mueins Scaevola. Codigo Civil. T. XIV. pig. 981. Ma-
drid 194t. Manrese. Comentarios al Cédigo Civil. . VI. pag 536, Madrid 1932,
Bonet. Derecho de familia y  sucesiones. T. II. pag. 0532. Madrid 1940,
lgnacio de Cusso. Derecho Civil espafiol, T. I. pag. 549. Madrid 1926. Mara-
clittar y  Manrique. TRiccilaciones de  Dergeho  Civil de Espafia. pag. 511
Madrid 1916. Planas y Casal. Derecho Civil espafiol. pag. 41 y ss. Garcia
Martinez. Derecho Civil (Notarias) T. II. pdg. 365, Valencia 1942. Villar y
Romero. Derecho Civil (Abozudos del Estado) pdg. 368. Madrid 1943. Castan.
Derecho Civil (Notarias) T. IV. pag. 543. DMadrid 1942,
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antiguo, pero donde se desenvuelve con todo su esplendor es
en el Derecho Romano; si aisladamente se present6 algin
caso, en las legislaciones antiguas, es incontrastable que ello
nos permita asegurar que Ja desheredacién como institucién
del Derecho de sucesiones, tuvo su origen por entonces. Si
partimos de que, en el Derecho sucesorio antiguo, la suce-
sién se exterioriza como mnecesaria, dentro de la familia que,
suponia una continuidad de la misma entre sus mifembros,
sin que el testamento fuese conocido, no se puede afirmar
que era tal desheredacién, sino dnicamente indignidad para
suceder cuando algtn heredero se vefa privado de su derecho
a la herencia y a ocupar €l lugar que tenfa el jefe de la
familia; por otro lado, en esta época aun conociéndose el
testamento, existiendo una libertad para testar, no podia des-
envolverse con todas sus caracter{sticas esta institucién, por
ser antagénico, que al no existir herederos forzosos y poder
el padre disponcr libremente de sus bienes se diera én Dé-
recho civil la desheredacién, y no quiere esto decir que la
desheredacién no se hiciera, puesto que al fin y al cabo)
los que iban a recibir los bienes al fallecimiento del causante,
-no los recibfan por decisién de su voluntad, es decir, que
atendiendo al sentido gramatical de la palabra, la deshe-
redacién se daba en realidad, pero no en la acepcién juridica
que de la misma tencmos, y en la generalidad de los casos que
en €l Derecho antiguo se conocian, tenfan siempre un caricter
piblico que a titulo de pena se le imponfa, al heredero cuando
expulsado por su conducta desordenada, del seno de ‘la fa-
milia, perdia no sélo los derechos sucesorios, sino todos los
que podia haber adquirido en el caso de que continuase
dentro de Ja misma.

La desheredacién en el Derecho antiguo, no es mas que
una sancién que se impone al heredero, como consecuencia
de una conducta observada por él, contraria a la comln
convivencia de la familia en la que desenvuelve sus actividades
y que a juicio del padre, considera que tal descendiente no
es digno de ocupar su lugar, para después de su muerte

Todos los datos y antecedentes que conocemos del De-
recho antiguo, nos impiden fijar el concepto de la deshereda-
cién tal y como la concebimos jen el Derecho actual, su sig-
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nificacién s distinta y tan sélo puede admitirse el pre-
cedente de la misma, pero de una manera aislada y espo-
ridica, sin llegar a constituir una institucién juridica dentro
del Derecho de sucesiones, careciendo de matices que la con-
figuren como tal.

II1.—LA DESHEREDACION EN LEL DERECHO ROMA-
NO.

A) Formacién de su concepto

B) iEs una institucién del «ius civile» o del «ius
honorarium? Obligacién de instituir o desheredar.
Referencia a la doctrina de los principales juristas
romanos.

C) Principales reformas introducidas por Justiniano.
Las Novelas 115 y 22.

A)- FORMACION DE SU CONCEPTO

Es en el Derecho Romano, donde la deshercdacién se
desenvuelve paralelamente al sistema de las legitimas y donde
a juicio de la doctrina moderna se encuentra el precedente
de esta institucion (138) como fuente del Derecho vigente.

‘En un principio fue desconocida, afirman algunos au-
tores, la desheredacién en el Derecho antiguo, puesto que
€l ciudadano romano, gozaba de una libertad de testar ilimi-
tada (139) reconocida por las XI[I Tablas que concedia al
pater f[amilias un poder omnimodo sobre los micmbros
componentes de la familia que se desenvolvia por si misma.
«sin que &l Derecho tuviese bajo ningin concepto acceso en
la casa romana. La casa e la creacién del jefe de familia,
su espiritu, su voluntad, su autoridad la dirige soberanamente

(138) Castdn. Ob. cit. T. IV. pig. 543. Garcla Martiner. Oh. cit. T
T. II. phg. 365. Bomet. Derecho de Familia y Sucesiones. T. IT. pag. 832. ete.

(139) Jors-Kunkel., Derecho Privado Romano (trad. Prieto Castro 1937)
phg. 462. Pastor ¥ Alvire- Manual de Derecho Romano segan <l orden de Jas
instituciones de Justiniapo. vol. TI pag. 65. !
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y obscurecen la influencia de la ley», (140) de tal manera
que, €l jefe tenia derecho de vida y muerte sobre los hi-
jos, pudiendo con mayor razén privarles de sus bienes para
después de su fa]lecimiento (141). En la familia no habia
mds que un patrimonio, cuyo dominio correspondia al pater
exclusivamente incluso de los bienes que aportaba el hijo;
pero este sistema rigido va desapareciendo poco a poco y el
patrimonio familiar pasa a ser copropiedad de los miembros
componentes de la misma y frente a este principio ilimitado
de testar, comienza a protegerse por el Derecho civil a los
mds préximos parientes del jefe de familia, pasando a los
hijos a titulo de heredes sui (142) con cardcter forzoso la
sucesion en sus dos manifestaciones de formal y material
(143) por lo que se impone un sistema de legitimas (144).

El patrimonio exclusivo del pater familia, va perdiendo
poco a poco este cardcter y a los hijos se les reconoce en
Derecho, una capacidad activa para adquirir bienes vy
constitulr un patrimonio que, si lo adscribian al familiar,
entregdndole la administracién y el usufructo al padre, la
propiedad se reservaban ellos, y asi, el hijo,'de un ser anodino,
se ¢onvierte en miembro activo; lucha en la guerra y los
bienes que adquierre en ella pasan a formar su peculio
castrense; en la paz, el ejercicio de una profesién le propor-
ciona unes beneficios econémicos que pasardn a engrosar
su peculio cuasi-castrense, y esta autonomia patrimonial Se
generaliza cuando se dispone que, los bienes que adquiera
el hijo por donacién o con otros recibidos de su madre o de
un extrafio, pasen a formar su peculio adventicio, que
consolida mds csta libertad patrimonial con los bienes que
el padre le entrega para realizar algin megocio o para que
los administre independientemente de su vigilancia; esto nos

(140) Ihering. Bl Lspiritn del Derecho Romano. T. II pig. 215.

(141) Digesto. XXVIII. 1I. Fragmento 11. Paujo.

(142) Santa Cruzr Teijeiro. Ob. cit. pig. 523.

(143) Sohm. Tuostituciones de Derecho Privido Romano. pdg. 599.

(144) Apias Ramos. Derecho Romano. T. TL. pig. 3824, vol. II y I1]
ede. 1924 pag. 1.060. i !
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conduce a distinguir ‘tres fases en la constitucién del pa-
trimonio del hijo y el por qué se va a convertir en heres
sui de Jos bienes del padre.

1.—En la época primitiva del Derecho Romano, €l hijo,
era uno mds dentro de la organizacién de la familia sin
que en €lla tuviera ningdn derecho y por tanto sélo recaia
sobre él las obligaciones que el padre quisiera imponerle,
pudiendo disponer libremente de sus bienes para después
de su fallecimiento, sin que estuviera obligado a transmitir-
selos, n1’' que los hijos pudicran mipugnar su decisién.

2.—Dentro de Jla familia se constituye una copro-
piedad con el patrimonio del padre y los bienes que el
hijo aporte por cualquier medio, consiguiendo aumentar el
patrimonio familiar y eatonces es cuando adduiere unos de-
rechos sobre los mismos a la muerte del «pater», quien se
los transmite para continuidad de dicho patrimonic como
«heres sui».

3.9—El hijo logra una independencia econémica por
medio de los peculios. Se instituye la legitima y el derecho
del hijo a heredar al padre y de aqui nace la potestad o
facultad del testador, para privarle de la herencia por medio
de la desheredacién. El hijo sucéde al padre en todos sus
derechos y obligaciones, excepto los personalisimos, respon-
diendo de las deudas que tuviere el patrimonio familiar no
s6lo con los bienes transmitidos, sino con los que son de
su exclusiva propiedad, hasta que més adelante, en la época
imperial, Justiniano introduce el beneficio de inventario a par-
tir del cual la responsabilidad se hard dnicamente extensiva
hasta donde alcance el caudal relicto.

Por consiguiente, aquel coto cerrado que era el pa-
trimonio familiar v del que sélo tenia derecho a disponer
e] pater familia, ha sufrido una limitacién como consecuen-
cia de esa copropiedad existente entre los bienes del padre y
de los hijos, aumentada con la institucién de la legitima.

El testamento primitivo romano mo significa mé4s que un
acto de declaracién del jefe de familia para designar la
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persona que a su muerte ha de continuar con la jefatura (145)
con lo cual vemos como en un principio estaba ligado a los
sacta, pero mas tarde se convierte en instrumento de trans-
misién de la herencia, hasta tal punto que, si un ciudadano
romano moria sin haber hecho testamento se le consideraba
como indigno. Como decimos, el sentido del testamento pri-
mitivo romano no s€ hacia como un medio de desheredar a
la familia o establecer una divisién desproporcionada entre
los herederos, sino més bien para atender a las necesidades
de la familia. Prevaleciendo el sistema testamentario sobre
el intestado, es cuando mnos encontramos que el testador no
puede hacer testamento, sin mencionar a los heredes sui para
Instituirlos o desheredarlos (146) ya que era obligatorio
que asi lo hiciera; no habia término medio, pues la sucesién
intestada se consideraba por los romanos como indicio “de
una mala sucesién, siendo deshonroso no dejar herederos
y por tanto la amenaza de la bonorum venditio y de la
fnfamia hacia que en la generalidad de los casos existiese
la sucesién testamentaria.

Por tanto, el concepto de la desheredacién en el De-
recho Romano, se une a la aparicién de las legitimas v a
la necesidad de que el padre de familia instituyese o des-
heredase en el testamento a los «heredes sui». Pero para
el estudio de la desheredacién en el Derecho Romano, de-
bemos distinguir dos fases o momentos, a los que se afiade
un tercero; las dos primeras, corresponden a los dos de-
rechos que caracterizan a la época antigua; el ius civile y
el ius honorarium, €l primero, se nos presenta con una ri-
gidez propia del orgullo de los ciudadanos romanos, que
sentian escripulo de aplicar sus normas a quienes no
gozasen de¢ su ciudadania, y el segundo, més flexible

(145) Swmmer Maine. El Derecho Antiguo. Pig. 14. Bonfante. Institu-
ciones de Derecho Romano. (trad, esp. 8.2 edic.) pag 59+ y ss. ‘De Framcisci.
Bintesis Historica del Derecho Romano (trad. esp. R. D. Prd.) pig. 165.
Madrid 1954.

(146) Arias Ramos. ob. cit. pag. 324 T. II. vol. II y III. pag. 1.056
edicion 1954, R. A. P.
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y mds humano, atemperdndose a las circunstancias de lu-
gar y tiempo y por ultimo esa tercera fase que mds adelante,
ya avanzada la época imperial recoge el Emperador Justi-
niano los dos sistemas antedichos, modificindolos en gran
parte (147).

Sostiene Mayr (148) que, la finalidad primera del tes-
tamento romano no estd en la institucidén de herederos, sino
en la desheredacién, criterio inadmisible, por cuanto la ins-
titucion de herederos era solemne y asi Gayo (149) nog
dice al tratar del testamento que la designacién del Aeres
es lo mds importante de este acto juridico, por tanto hay
que desechar la idca expuesta por el jurista alemadn, que
al decir de Sumner Maine (150) los romanos no considera-
ron nunca el testamonto como un medio para desheredar a
la familia, sino que ¢l fin primitivo del mismo estriva en
dar un sucesor que continte con los deheres divinos y hu-
manos del difunto al que no tiene descendientes (151), porque
necesariamente tenfa que continuar existiendo €l nombre del
ciudadano romano. :

No se conoce exactamente, €l momento que aparece
la desheredacién en el Derecho romano, Cicerén (152) vy
Valerioc Maximo (153), en sus obras nos hablan de esta ins-
titucién y segin algunos parece que ya fué conocida en las
XII Tablas (154) pero ello significa una contradiccién con

(147)  Ruben de Couder. Derecho Romano, (brad. Orriols) T. 1L pd-
oinn 244 v ss. Welter, Derecho Romano (trad. Michelena) T. 11, pagina H6
vy ss. Rivier. Traité des successions en droit romain. pdg. 185 y ss. Pa-
ris 1878.

(148) Historia del Derecho Romano. T. I. pig. 238. Bonfante. Historia
del Derecho Romano. vol. 1. pag. 366. ed. Rev. D. Prdo. Madrid 1944

(149) Instituta. IT & 116 y 229. -

(160) Ob. cit. pag. 28.

(151) Sohm. Ob. cit, pdg. 538.

(152) Cicerdn. De Oratore. I. 38. ¢

(183) Valerio Mdwimo. Lib. VIL ecap. 7. ex. I. C. Salustio, en 12 «(iuerra
de Jugurta» jos habla de 1a desheredacién de Manastabal por Masinisa..

(154) Cicerén. De Oratore T. 38 mantienc que csta institucion es tan
antigua como la familia romuna, puesto gue anbes de las XTI Tablas ya existia
la obligacién de instituir o desheredar. Sumner Maine. Ob. cit. pag. 28.
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el principio que inspiraba a este primer monumente juri-
dico, ya que del mismo se desprende un sistema de liber-
tad de testar (155). ‘

El concepto de la desheredacién se forma en Roma,
cuando es instituida la legitima, por existir unos herederos
necesarios a los que ¢l testador no puede privar de la he-
rencia sin desheredarles expresamente. Hay quien sostiene
que, la sucesi6n testamentaria, es tan antigua en Roma, co-
mo la intestada, (156) pero esta opinién es desechada por
la mayoria de los romanistas; la coexistencia de ambas en
principio no encajaba en el espiritu del pueblo romano, que
se asocia a la testamentaria por considerarla como mds tras-
cendental y formal. Como los testamentos en Roma, tuvie-
ron al principio un caracter puablico, observamos como la
desheredacién se formé a través de las solemnidades reque-
ridas para €stos actos.

B) Es una institucién del «ius civile» o del «ius ho-
norarium». Obligacién de instituir o desheredar. Referencia
a la doctrina de los principales juristas romanos.

En una primera fase del Derecho romano, el sistema
que prevalece es el del Derecho civil propio de Roma y
de sus ciudadanos, que no admiten otro Derecho vigente
que ¢l emanado de sus propias fuentes; pero frente a este
antiguo sistema, el poder discreccional del Pretor en el ejer-
cicio de su imperium va Tentamente creando el Derecho ho-
norario. Afirma un eminente romanista espaifiol, del que te-
nemos €l orgullo de haber sido discipulo, que antes de la
ley Aebutia las disposiciones meramente programdticas del

M. Pascudd Palomo. Redaccion de las XII Tablas. Pag. 14 Sevvilla 1902 §
En contra, Diasz, Instituciones de Derecho Romano. T. 1I. Barvelona 1929
pag. 201 y ss.
(155) Petit. Derecho Ronmno. B. Aires 192t T. II pdg. 520. Bonfunie.
Historin del Derecho Romano. Vol. T pag. 150. Madrid 1944. ;
(186) Petit. Ob. y loc. cit.
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Edicto no constituian propiamente normas juridizas capaces
de dar vida a un sistemna, pero a partir de esta ley el ejer-
cicio de ese poder discreccional del Pretor va actuando con
fuerza creadora y engendra verdaderas normas juridicas; de
este modo nace un sistema de Derecho pretorio que origina
un dualismo juridico frente al Derecho civil (157), dualismo
irreconciliable, pues la esfera del Derecho pretorio va amplidn-
dose enormemente y no sélo llega a suplir las lagunas del
Derecho civil, sino que le ayuda en su misién, corrige sus dis-
posiciones (158) y en aquellos conflictos que se plantean
entre ambos llcgan a prevalecer sus disposiciones sobre las
de Derecho civil (159).

No es un problema que a nosotros atafie el estable-
cer la dicotomia ientre ambos, lo que interesa es la manera
con que recogen la desheredacién, a nuestro juicio, €l Dere-
cho pretorio, como afirmamos anteriormente no viene mds
que a suplir las lagunas que plantea el Derecho civil propor-
cionando una flexibilidad a su rigido sistema, el Pretor pone
en posesién de los bienes al hijo desheredado conforme al
viejo ritualismo del Derecho civil que raya en la injusticia
y veremos brillar por encima de estos despojos arbitrarios,
las decisiones del Magistrado en contra de lo dispuesto por
el «ius civile» concediéndole una accién que puede entablar
contra estos despojos legales. Esta contraposicién, existente
entre ambos derechos se orijla gracias a la inteligencia clara
de los juristas romanos que limando asperezas consiguen aunar
la tradicién con el progreso y el contenido del Derecho
civil es corregido o modificado por €l Pretor atemperdndole
a las necesidades de los tiempos. Por ende, €l Derecho pre-
torio no tiene mds misién que la sefalada y si subsiste Ta

(57)  Alrarex Sudrer. Jixplicaciones de Catedra. (Edicion 8. E. U.)
pag. 81 y 82. Madrid 1940. Curso elemental de Derecho Romano. Fas. I
pag. 14 Madrid 1948.

(158) Ob. y aat, cit. pag. 85.

(189) Pacchioni, Breve Tlistoria del Imperio Romano. Pdg. 120 y ss. Ma-
‘drid 1944. Pietro de Francisci, Sintesis Historica del Demcho Romano. Pa-
gina 518 (6rad. esp.) R. D. Prdo. Madrid 1954.
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contraposicién entr elos dos sistemas no ¢s mAs que un apego
a lo 'tradicional, gque se manticne entre los romanos, discic-
pancia que vemos reflejarse en las escuelas a través de los
jurisconsultos. !

En el %istema del Derecho civil, €l padre estaba obli-
gado a instituir o dcsheredar a los herederos suyvos (160)
conforme al viejo principio «sui heredes instituendi sunt,
ve] exheredandi» (161), considerdndose como nulo ‘el tes-
tamento en ¢l que se omfitfese al «fieres» (162), ya dhe,
" necesariamente el testador tenfa que instituir o desheredar
(163). iQué sc entiende por herederos suyos? A los hi-
jos y descendientes y a todos aquellos que estando bajo
la patria potestad del padre eran llamados por ley a he-
redarle, de aqui que, los hijos emancipadas, las hijas que
hubiesen contraido matrimonio, los ‘dados en adopcién, es
decir, aquecllos que no guardaban ninguna relacién de de-
pendencia con el padre, no se les podia considerar como ta-
les heredcros (164).

La desheredacién tenfa que hacerse en testamento (165),
por el total de la herencia (166) y con ciertas formalidades
segtm fuesen los herederos. Los herederos varones, tenian
que serlo nominativamente, cuando fueran varios y si sélo se

(160) Pastor y Alvire. Prolegdmenos del Derecho, Hisforia y  Blemen-
tos del Derecho Romano. T TI. pds. 68, Madrid 1881. Iylexias. Derecho
Romano. Tustituciones de Derecho privado. vol. II, pdz. 357 y ss. Bar-
celona 1953.

(161) drias Ramos. Ob. cit. T. II, pig. 324 Derecho Romano. vol,
1T y IIT, pag. 1.068. Madrid 195t

(162) Perozzi. Istituzioni di Diritto romano. Vol. IT, pag. 610. Ro-
ma  1928.

(163) D, XXV 1. «<De que los descendivnies” v Jos postumos ha-
van de ser instituidos heredoros o deghenddrdos» . Bonfante, Tustitucion:y
24 ede. esp. pagd 043 y s dv Fromeisel. Sintesis,, pig. 531y ss. Ma-
drid 195} (trad. esp. Revista de Dericho Prdo.). {

(164) Pastor y Aleira. Ob. y loc. cit. Gayo. Institula. 1T & 135, 136,
137 y 159. Bonfante. Corso dc Diritto Romano. V., pag. 183.

(165) D. XXVIII. IT frag. 30. Gayo.

(166) Bonfante. Instiluciones de Derccho  Romano. pag. 622, Madrid
1929, D. XXVIII. II. frag. I. & 1, Ulpiano recoge la doctrina de Juliauo.
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quisiera desheredar a uno tenfa que ser designado por el
nombre (167) a no ser que fuese Gnico, en cuyo caso podia des-
heredar sin expresién de mombre (168); cuando hubiese
muerte €l hijo y el pater de familia tuviese al nieto bajo
su potestad, tenfa que instituirlo o desheredarlo de la -mis-
ma forma que al hijo puesto que, €l nieto, ocupaba el lu-
gar del padre fallecido al pasar a depender directamente de
la potestad del abuelo (169) conociéndose con el nombre
de «nominatin exheredare». La pretericidon u omisién de
un «heredes sui» llevaba consigo la nulidad del testamento
(170) procediéndose a la apertura de la sucesién intestada;
perc podia ocurrir que el testador tuviese dos hijos, des-
heredase a uno y omitiese a otro instituyendo a un extra-
no, como 'resultaba que el ‘testamento era nulo wb initio
(171) al acudir a la sucesidén intestada, el hijo desheredado
compartia los bienes con €l hijo omitido y en caso de que
muriese éste pasaban a poder del hijo desheredado, de aqui,
€] fundamento de la obligacién que existia en Derecho civil
de instituir o desheredar.

En cuanto a dJas hijas y demés descendientes, la
desheredacién se hacia colectivamente, con la férmula «cé-
teri exheredes sunto» llamado por los romanos inlerceteros
(172); como el vinculo de patria potestad que tenfan comn
el padre no era tan fuerte como los del hijo, podian scr
desheredadas infer ceferos o bien si eran omitidas, nc se
anulaba el testamento, sino que, se les concedia un derecho

(167) Gayo. Iustituta. IT & 127. D. XXVITI. II. frag. 1. Ulpiano «Ti-
tius filius meus exheres esto».

(168) «Filius meus exheres csto» Ulpiano. Reglas VI. D. XXVIL. II.
frag. 17. Florentino «Kilii clivm hoe modo exhercdantur, tilins exheres erits.

(169) Petit. Ob. cit. T. II. pag. b21.

(170) Gayo. Instituta. II. & 123.

(171) Sobre la nulidad del testamento. Gayo. Tnst- II. & 123 recoge
la discrepancia planteada entre las dos escuelas mds importantes de Roma,
la doctrina de los Sabluignos fué recozida por Ulpiano, Gayo, Panlo y
el Emperador Justinipno; en cambio, la de los Proculeyanos fué seguida
por €l Pretor.

(172) Gayo II. & 128, Ulpiomo. Regl. 22. 22.
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para poder concurrir con los demés herederos a la parte
que le correspondicse, en virtud del ius adcrescendi (173).
Ask que en €l caso de que la hija omitida acudiera con he-
rederos directos del testador, no se anulaba €l testamento,
sino que pasaba a ocupar el lugar que tuviere en la he-
rencia, por tanto percibe su parte en concurrencia con los
demds herederos, pero si éstos son extrafios, su derecho se
extiende a la mitad ‘de la herencia (174).

La deshcredacién podia considerarse viciosa, cuando al
hijo se le desheredaba separindolo de todo grado, a no ser
que el testador lo hubiese hecho respecto a persona de un
solo grado; en este caso equivaldria a que se hubiere rea-
lizado en términos generales, «cualquier hijo que tenga sea
desheredado» separdndolo después de adida la herencia
(175); ¢tenia valor la desheredacién en los c¢asos en que
se estimare viciosa? (176). Como recogen la mayoria de
los juristas, no podia considerarse como valida dicha, des-
heredacién, porque adolecia de los requisitos que para ella
eran exigidos. Sin embargo, Gayo (177), admite que la des-
heredacién general, si es hecha nominalmente, surtird todos
sus cfectos. Dice Pomponio (178) que cuando se deshereda

(173) Gayo TI. & 124. D. XXVTIIT. TI. frag. 9 Paulo. Pacchoni, ob.
cit. pag. 297.

(174) Ulpiano. Regl. 22. 17 «Scriptis heredibus adcerescunt suls cuidem
heredibas in o partem virilem, extrnoiz awem im partem dimiliam .

(175) D. XXVIIT. T1. frag. Lo & 2. Ulpicno recoge la doetrina de
Juliano.

(176) Digesto. XXVIIT. II frag. XIV & 2. Adfricano nos dice que si
alguno hubiese escrito de este modo «quade desheredado aquel que sé gque
no pacié de mi» no sc considerard vilide si se probase que erré el padry .
respecto a2 la causa de  desheredacién. También se considerard invalida si
se hubiese dicho «quede doesheredado el que es hijo de aquél» asigndndole
por error un padre adaltero. D. XXVIII. II frag. 4. Ulpiano. Lo mis-
mw Julieno. Digesto XXVIII. II. frag. 13 & 2.0 Scevola. D. XXVIIIL.
II. frag. 19.

(177) Intituta. II. & 132.

(178) D. XXVIII. II. frag. 21 «S8i filinm mominatin exheredavero,
et eum postae  hereden iustituero heres erit». Digesto XXVII. 1IV. frag.
8. & 4.9 Ulpiono, sigue el mismo criterio que Pomponio.
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nominalmente a un hijo y después se le instituye heredero,
scra nula la desheredacidn y el instituido recibird la he-
rencia A los hijos militares, no s¢ les podia desheredar y
si se hacia se consideraba nula, pero a partir de un edictc
en la época de Augusto, los hijos que estaban en filas, pa-
ra efectos de Ja sucesién serian equiparados a paisanos (179)
vy por ende el testador quedaba obligado a instituirle o des-
heredarle, y si se encontrase prisionero, a su regreso, por
el «lus posliminil», seria eficaz la desheredacién hecha con-
tra él (180).

Respecto a los hijos emancipados, como el Derecho
icivil no los consideraba fizredes sui, no existia obligacién
de instituirlos o desheredarlos (181), lo mismo que a los
dados en adopcién, pues segim Cicerén llevaban consigo el
derecho a suceder en su nombre, bienes v dioses domésticos
(182), por haber salido de la Yamilia natural; pero al'sér
emancipados por el padre adoptivo se encontraban en si-
tuacién complicada puesto que no se les consideraba como
hijos (183), y por consiguiente, no podian heredar por nin-
gn concepto quedando desamparados por Derecho civil;
para obviar esta dificultad, el Pretor acudié en su auxilio
apoyindose en el Derecho matural, concede la poscsion de
los bienes «unde liberi» con relacién al namero de hijos,
pero no en la sucesién del padre adoptivo, del cual ya no
dependian, sino en la del padre natural si vivia en el mo-

Esta contidic fion  que  se ovigina ku € Derecho  civil, Jleva consigo

o

la mulidad del testamento, 'vi que supone la exisencint de dos inegocios

juridicos unilaterales, por el primero se¢ ddsheieda al hijo y el segundo
viene a yomper lo dispuesto en ¢l primmero, por ¢l hecho de que el hijo
anteriormente desheredado, va & recibir los bienes a la muexte del testador.

(179) Paulo. Sentencias. lib. III. D. XXVIIL. IT. frag. 26 del mis-
mo. Si el hijo de familia fuese militar, deberd ser instituido o desheredado
por el padre, nominalwente como si fuese paisino; habiendo ya sido de-
rorado ¢l edicto  del Divino Angusto, cn que sc huabia dispucsin gue el
padre no desheredase a su hijo militar».

(180) D. XXVII. IV. frag. 8 & 9. Ulpiano.

(181) @ayo. Iustituta & 135.

(182) Icreditas nominis pecuniae sacrorum secutac sunt. Pro domo. 13 & 33.

(183) Gayo. Tustituta. IT & 136 y 137.
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mento de Ja emancipacién y por tanto nacfa una obligacién
de instituir o desheredar a este hijo y en caso de que lo
omitiese en testamento, el Pretor le concedfa la posesién de
los bienes contra tabulas, lo mismo que a los demds hijos:
emancipados (184), de westa forma, observamos cémo los
hijos no pierden su derecho a la herencia; era injusto que
al habérsele concedido esa independencia fuesen despoja-
dos de los bienes con los que, quizd, hubieran acrecentado
el patrimonio de la familia matural en el tiempo que vivié
con c¢llos, debido al producto de su trabajo (185). Si al-
guno hubiese desheredado a su hijo emancipado y después
lo hubiese arrogado, prevalecerd la desheredacién puesto que,
ha vuelto a la familia natural (186), pero respecto a un
extrafio, no le perjudicard la desheredacién al que fué arro-
gado (187).

Segtn Ulpiano (188) se consideran hijos péstumos los
que¢ han nacido después de la muerte del padre; en maie-
ria de testamento se consideraban péstumos también a los
que habfan nacido después de otorgado el testamento. En
principio, la condicién juridica del péstumo en Derecho su-
cesoric. era dificil de precisar, al considerarle como persona
incierta (189) no tenia derecho y por tanto no podia ser
instituido heredero ni deshsredado; esta situacién va des-
aparecierido y ¢l péstumo es admitido en las relaciones ju-
ridicas modificindose el sistema antiguo; si nace después

(184) Gayo. TInstitutn., IT & 135,

(185) Cornil. Droit Romain. pdg. 643, Brusclas 19210 Rivier. Traitd
des snecessions cn droit romain. pag. 188. Paris 1878. La Pire. La suc-
cessione  ereditaria intestata ¢ contro il testamento in Diritto romano. pig.
219. Florencia 1930.

(186) Papimiano. Cucstiones lib. XII. D. XXVIT. IV. frag. 8 & 7
Ulpiano. Fruncisei. Sintesis historica del Derecho Romano, pag. 532. Ma-
drid. 1954, (trad. esp.)

(187) D. XXVIL. IV. frag. 8 & 8 de Ulpiano.

(188) Paostnmos auntem  dicinus cos dumtaxal cni post mortem  pareatis
pascanfur. D. XXVIII. ITT. frag. 3. & 1.0 Gays Institula T. & 133

(180) Serafini. Instituciones de Derecho Romano. T. TT. pdsz. $00. -
drid 1927, (Trad. espafiola).
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de la muerte del padre, se considera que ha nacido en vi-
da de ¢ste (190) credndose la figura del curator ventris (191)
que protege y representa su capacidad futura y hereditaria,
cuidando de los bicnes del que habfa de nacer.

El hijo pdéstumo al nacer rompia el testamento (192},
se consideraba a ésts invdlido, atn en el caso de que hu-
biese otro testamento por el que, se hubiese desheredado
al péstumo que nace después de muerto €l testador o en
vida de él; segun Ulpiano (193) se romperdn ambos, el
anterior por «l posterior debido al nacimiento del péstumo
De aqui que, desde el momento que al péstumo se le re-
conocen unos derechos, es necesario que el padre lo insti-
tuya o deshercde (194), lo que puede hacer antes de la
institucién de¢ herederos ora entre las instituciones de he-
rederos intermedios, ora entre los grados (195), a fin de
evitar la nulidad del testamento (196).

Para evitar todos los inconvenientes que planteaba el
nacimiento del péstumo, Aquilo Galo, ided una férmula que
pudiese instituir o desheredar a los descendientes de se-
gundo grado; podia darse el caso de que, muerto el tes-
tador, al no ser instituido o desheredado el hijo, y falle-
clendo déste también quedando su mujer en cinta, el nleto
se hallaba desamparado de todo derecho a la herencia, e
incluso, aunque el nieto hubiese nacido en vida del testador
sin ser instituido ni deshercdado, se rompia el testamento
por cuasi-agnacidn y quedaba despojado de la herencia pa-
terna. La existencia de tres clases de pdstumos (197), vino

(190) Gayo. Instituta. I. & 147.

(191> Shom. Ob. cit. pag. 147.

(192) Gayo. Tost. II & 131

(193 D. XXVLII. III frag. IIT & 4.

(194) Gaye. Inst. IT & 130.

(198) Uipiano. Comentarios a Sabimo. Lib. III. II.

(196) Ulpiano. D. XXVIIL. ITI. frag. III. & 5. Pawlo. D. XXVIII
1L frag. 14

(197) Postumos legitimi, postumas aquiliani. y  postamos Vellelani. Sora-
fini ob. y lau eit. Tlpiano. Repl. 22, 19, Seeccola XXVITT. [T fiag. 29 &
1 a 4. Gayo. Inst. II. & 134. {
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a dificultar cada vez mis la situacién de éstos en ¢l Derecho
sucesorio, por lo que se linpuso una reforma. La ley Julia
Veleya (198) en uno de sus capitulos trata de los hijos
que no habfan nacido al hacer el testamento, y eran des-
pués herederos suyos adn en vida del testador, y en otro
capitulo se ocupa de los nietos del testador que nacidos
después de otorgarse el testamento no estaban entre los he-
rederos suyos, porque el padre les precedia en la familia
y por tanto en la herencia (199). Conforme esta ley, los
hijos que mno hubiesen nacido a tiempo de la formacién del
testamento, podian ser instituidos o desheredados anticipa-
damente, aunque esto era contrario al Derecho comin dado
que todavia eran personas inciertas (200) y por tanto ca-
recian 'de derechos; pero con respecto a los nietos del tes-
tador que mno estaban incluidos entre los herederos suyos
podian ser instituidos pero mo desheredados por no ser lla-
mados a la sucesién legitima; pero como se podia dar el
caso de que por muerte de su padre o emancipacién, lle-
gasen a ocupar un lugar mds directo respecto a el testa-
dor, venian por cuasi-agmacion a romper el testamento, si
no habfan sido instituidos o desheredados y la ILey Julia
Veleya para salvar cste inconveniente permitié desheredar-
los, aunque habfan de sujetarse a la condicién de que cuan-
do muriese el testador. los nietos se encontrasen bajo su
potestad y ocupasen el primer lugar en la familia (201).
Por consiguiente los péstumos varones tenfan que ser des-
heredados nominalmente y las hembras nominal o colecti-
vamente, con la obligacién de dejarles algin legado, que
no pareciese que se debiera a olvido la omisién (202), res-
pecto a los descendientes que no se encontrasen en £l mo-

(198) Dada en el ajo 773 de la fundacién de Romd en la época del
Emperador Angusto.

(199) Mackeldey. Tlementos de Derecho Romano. (Trad. Ramirer). Ma-
drid 1921, pig. 423 y ss.

(200) M. Ortolan. Explicacién historizn de las instituciones de Justiniano
(trad. Pérez Anaya) T. T. pag. 647, Madreid 1877,

(201) Seaevole. frag. 29. & 13. D, XXVIIT. TI

(202) Gayo. Inst. 1I. & 182, Ulpiemo. frag. 111 & 5. D, XXVIIT. LI
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mento de la confeccién del testamento bajo la potestad di-
recta del abuelo, pasando después a depender del testador
se les designaba con ¢l nombre de quasi postumi Vielliani
(203). El péstumo que, en un principio fué considerado
por €l viejo Derecho civil como persona incierta, sin ningifn
derecho, ha evolucionado ien su condicién juridica, pasando: por
distintas fases hasta colocarse €en situacién de heredero del
patrimonio del decuius, rompicndo ¢l testamento en que tuese
preterido; finalmente se convierte en heredero l¢gitimo y
no puede prescindirse de él, haciéndose necesario a su na-
cimiento, reformar las disposicioncs otorgadas; el Derecho
protege a la futura persona nombrdandola un «curator ventris»
y un tutor. Gayo (204) distingue dos clases de péstumos, los
«suus» fy* los «extraflos», los primeros nacfan entre los he-
rederos del testador mientras que los ajenos eran los que no
macian bajo su potestad, como ocurria con el péstumo de
un hijo amancipado.

It sistema rigide e inflexible del Derecho civil, se ve
limitado, corregide y ampliado por el Pretor que, con su
Edicto, lentamente ha ido creando un Derecho «més huma-
nu, mds conforme con los sentimientos de naturaleza y me-
nos exclusivo» (205). El Pretor consigue cl triunfo de la
familia natural sobre la civil (206) concediendo la bonorum
possessio corilra tabulas {207) a los liberi que no hubiesen
sido instituidos herederos o desheredados por Derecho ci-
vil. Pero esta «bonorum possessio» podia ser utilizada o no,
por el hijo, puesto que, aun siendo perjudicado por el padre
quedaba a su arbitrio el ejercicio de la accién que le concedia
el Pretor por medio de la querella de inoficioso testamen-

(203) Ortolan. Ob. cit. pag. 548. Serafini. Ob. ecit. t. IT. pig. 44l

(204) @Gayo. Instituta IT. & 133.

(205) Gomer de la Serma. Curso Histérico-Excgitico del Derecho Ro-
mano. T. TI. pag. 406. Madrid 1869.

(206) Pastor y Alvira. Ob. cit. pag. 72.

(207) Arias Ramos. Ob. cit. pag. 327. T. II. Derecho Romauo. vol. TI
v JII. piag. 568. Madrid 1954 Sente Cruz. Oh. eit phg. 527, S"]””' nh.
cit. pag. 560. Pacchioni. ob. cit. t. IL. pag. 295. Banfante. Institucioncs. ph-
gina 644. Madrid. 8.+ ed. trad. esp.
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to (208), subsistiendo la desheredacién hecha, cuando no
ejercitaba la accién y quedaba sometido a la voluntad de
su padre aan en contra de sus intereses.

A partir de la bonorum possessio los hijos tenfan que
ser instituidos o desheredados, sin distinguir la condicién,
de que estuvieran emancipados o no, asi como a los adop-
tivos cuando se emancipaban de la potestas del padre adop-
tante. El Pretor dispone que los varones sean desheredados
nominalmente y las hembras colectivamente (209) sin esta-
hlecer ninguna distincién de grados, esta reforma fué cono-
cida en tilempos del jurista Labeén que vivié en la época
de Augusto (2710). El Derecho pretorio obliga a instituir
o a desheredar a los descendientes, sin distincién de grados
excluyendo sélo a los que pertenecfan a otra familia; los
emancipados o dados en adopcién independizados de la fa-
milia adoptiva, podian heredar en la familia natural. La
deshercdacién en” el Derecho pretorio se funda en la familia
natural, a difcrencia del civil que se inspira en la agnaticia,
estableciendo upa distincién en cuanto al sexo, pero sin em-
bargo la omisién de un heredero, no llevaba consigo la
nulidad del testamento, cualquier bijo tiene un derecho so-
bre la parte de la herencia que le corresponde en el caso de
que el testador los hublese omitido; por Derechg civil esta
omisién llevaba consigo la nulidad del testamento, mientras
que, por Decrecho prctorio podia acudirse a la herencia sin,
que se produjese tal nulidad (211). Para que el hijo sea
exclu{do de Ja posesién de los bienes, necesita ser desherédado
conforme a Derecho (212), cn caso de que no se instituyese
o desheredase a un padre y al hijo de éste, el Pretor concede
al primero, el «ius adscrescendi», y al segundo, «la bonorum
possessio» de los bienes del testador (213).

(208) D. XXVIL. IV. frag. 28 Ulpiano. Girad. Droit Romain. pagina 905.
Paris 1924,

(209) Gayo. Institnta. II. & 135.

(210) Petit. ob. cit. pig. B522.

(2L Solm. ob. cil. pig. 560,

(212) D. XXVIT. IV. frag. 8. & 2 Ulpiano,

(213) D. XXV1I. 1IV. frag. IT1 & 3. ; !
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Como no se cstablecia por Derecho pretorio ninguna
diferencia entre varones y hembras, heredaban por par-
tes 1guales y el Emperador Antonino dispuso que, las
mujeres no podfan adquirir la posesién de los bienes mds
que lo que les correspondia por el «ius adscrescendi» (214)
y por consiguiente ¢l testamento no se anulaba y la mujer
omitida tenfa mds ventaja que en Derecho civil (215). Eil
Pretor no tomaba en consideracién las disposiciones conte-
nidas en el testamento cuando eran contrarias a lo regulado
por su Edicto, con lo cual qutda bien patente la primacia del
Derecho pretorio sobre el Derecho civil, en esta materia.

Cuando el hijo omitido no pedia la «bonorum posses-
sio», entonces la voluntad del testador se cumplia y la des-
heredacién surtia sus =fectos sin que el desheredado se fa-
voreciese de la omisién de un hermano, como por Derecho
civil podia concurrir.

La forma de la desheredacién en el Derecho pretorio
quedaba determinada por la distincién de sexos, los varones
tanto hijos como nictos tenfan que ser desheredados nomi-
nalmente, sin que bastase que se les desheredase en una parte
del testamento, sino en el grado contra el que se pide la
posesién de los bienes, por tanto si el hijo hubiese sido des-
heredado del primer grado y preterido del segundo, y los
instituf{dos en primer grado mo hubieren pedido la posesién
de los bienes, podrin haccrlo contra el testamento (216)
en tanto que las hembras tenfan que ser desheredadas infer-
ceteros. El Derecho pretorio recoge la doctrina de los Procu-
leyanos, por la que omitido un hijo no se produce la nulidad
del testamento ab initio (217) y le concede la bonorum pos-
sessio para que puedan concurrir a la herencia con los demds
herederos.

Con respecto a los hijos emancipados si fuesen deshe-
redados, asi como los adoptivos, kel Pretor les concede el

(214) Gayo. Tnstituta. IT & 126.
(218) Ortoldn. Ob. cit. pag. 0550.
(216) D. XXVIL. IV. frag. 8 & 1, Ulpicno.
(217) Gayo. Instituta. II. & 123.
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derecho a concurrir a la herencia con los herederos, mien-
tras que por Derecho civil al perder la agnacién, perdian la
porcién de la herencia que les correspondiese, innovacién
hecha por el Pretor a fin de que no se encontrasen desam-
parados los que al independizarse, bien de la familia natural
o de la adoptiva, no tuviesen patrimonio al que acudir.

Institufida en ¢l Derecho romano, a fines de la época
republicana, la necesidad de dejar algo a los herederos for-
zosos por medio de Ja legitima, nace la posibilidad de atacar
€l restamento que hasta entonces era impugnable (218), con-
siderindolo todo él como inoficioso, cuando no atribuyese
la parte que corvespondia por ley a los fieredes sui (219),
otorgdndoles la querella contra los herederos instituidos (220)
por la que declaraba nulo y se procedia a la apertura de la
sucesién intestada (221) por cuanto €l testador no se ha-
llaba len su cabal juicio en €l momento de otorgar el tes-
tamlento (222). Sin embargo, alglin autor (223) sostiene
que, la querella no llevaba siempre consigo la nulidad del
tiestamento, como ocurria en <l caso de que siendo varios los
institufdos se dirigiere sélo contra uno produciéndose por lo
tanto una nulidad parcial.

Dezcir que el testamento era inoficioso, era alegar la ra-
z6n por la que no debié uno ser desheredado, pudiendo enta-
blar la querella demostrando que injustamente ha sido des-
heredado (224). La querella, recurso que se concedié por
Derecho civil en principio a los herederos, se hizo extensivo
a los e Derecho pretorio, que podian ejercitarla ante el Tri-

(218) Jors-Kunkel. ob. cit. pag. 465.

(219) Pacchivni. ob. cil. pidg. 208, .

(220) Sante Cruz. ob. cit. pag. 53l. Arias Rwmos. Derecho Romang.
vol. Il y IIL vpag. 1.061. Madrid. 1954.

(221) Petit. ob. cit. pag. 538. Shom. ob. cit. pag. 561. Panlo. D. IV.
V. frag. 7.

(222) «Quast non sanae mentds fuisse cum testamentum inicue ordinaret,
quasis furivste judicium ultimuan ejus dampetor» Do [T Ve & 1. 19, '

(223) Arias Ramos. Derecho Romano. T. II, pdg. 531, ed. 1954 vol.
II y ILI. pag. 1062

(224) D. V 11. frag. 3. b Marcelo.
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bunal centunviral demandado por el que habfa sido prete-
rido o desheredado, la nulidad del testamento y la apertura
de la sucesién intestada (225).

Podia ocurrir que el hijo desheredado estuviese en po-
scsién de los bienes que componian la herencia, en cuyo
caso dirigia la querella contra el heredero escrito para que
los ‘entregase (220), y si era desheredado, negandosele la
cualidad de hijo en el testamento podfa también iniciarla
(227). Cuando hubiese dos hijos desheredadas y juntos enta-
blasen la querella iniciada, retirdndose uno de ellos del juicio,
la parte que continGa acrecerd en la parte del desistido (228).

La querella, accién personalisima (229) sélo podia ejer-
citarla el que tenfa derecho a ella, y al no hacerlo éste, podia
entablarla quien le segufa en el orden sucesorio (230) contra
el instituido heredero después de adida la hervencia, ya que
su derccho no se perjudicaba hasta ese momento (231).

Tanto en Derecho pretorio como en Derecho civil, las
causas de desheredacién no estaban determinadas, quedando
al arbitrio del padre el expresar €l por qué desheredaba al
descendiente, quien por los medios que hemos visto podia
impugnar el testamento, siendo el juez el que apreciaba
los motivos de la desheredacién funddndose en las reglas
die Ja equidad, y estando conforme a las mismas, declaraba
bien hecha y valida la desheredacién; pero si estaba en
contra de los principios en que se fundaba la declaraba nula.
Dos medios otorgaba ¢l Pretor para proteger a los hijos des-
heredados, la bonorum possessio contra tdbalas y la que-
rella de inofjicioso iestamento. No podemos afirmar que la
institucién tratada pertenezca al Derecho civil o al Derecho
pretorio; nacida de la necesidad de instituir o desheredar

(225) @irad. ob. cit. pag. 908.

(226) D. V. IL frag. 8 & 13" Ulpiato.

(227) D. V. II. frag. 27 Ulpiano.

(228) D. V. II. fiag. 23. & 2 Paulo.

(229) D. V. IL. frag. 8 Ulpiano. .

(230) D V. I[. 22 '
(231) D. v. IL. 8 & 10 :
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en e] viejo sistema del Derecho civil, €5 aqui donde tiene
su origen y descnvolvimiento, perteneciendo a su dmbito y
vemos que como en principio jel dnico sistema de Derecho era
e] de la cludad, necesariamente su pertenencia es al mismo,
tan s6lo ‘el Derecho pretorio en todas sus manifestaciones,
no viene mas que a suplir las lagunas del Derecho civil por
un dado, y a completar por otro, su sistema. corrigiéndolo
en aquellos puntos €n, que a todas luces se hacia necesaria su
modificacién. El viejo sistema de Derecho civil, apegado a
una tradicién que incontrastaba con la evolucién del pensa-
miento juridico en Roma y Jas circunstancias con que va
atravesando lo estdtico de su Derecho, se hace impotente ante
los impulsos arrolladores del emanado en los edictos del
Pretor. Su inflexibilidad y rigidez, rayando a veces con la
injusticia, proclama una vez més su necesaria reforma, mien-
tras que la ductibilidad del Derecho pretorio se ha circuns-
crito a recoger su contepido adaptindolo a la evolucién de
los tiempos y de los problemas juridicos de gran trascen-
dencia que se plantean.

L1 triunfo de la familia natural sobre la civil, es el
fundamento de estas modificaciones realizadas por el Pre-
tor en materia de sucesiones, y son llamados a la herencia
los mds préximos parientes atendiendo al vinculo de sangre.
La agnacién cede paso a la cognacién y la familia romana
sufre una crisis a consecuencia del trinsito que repercuté no-
tablemente en el Derecho de Rom, y en auxilio de este pié-
lago, acude el Pretor con su Edicto, llenando las lagunas que
s¢ plantean ken la realidad juridica, soluciondndolos con arreglo
a su sana critica inspirada en el Derecho natural. Es un hecho
notorio, que los grandes juristas romanos ain apegados en
su doctrina al Derecho civil, recogen con aplauso el sentir
y coadyuban enormemente a la labor realizada por ! Pretor
en uso de su «imperium», que completa, modifica y corrige ¢l
Derecho civil antiguo, sintiendo una influencia de la vida
practica puesto que ante ¢l se invocaban normas extran-
jeras que, daban ocasién al Magistrado, de tomar en conside-
racién el lugar de donde provenia y si se adaptaban o no
al Derecho civil. Prueba de.ello es que, la desheredacién no
sufre por el Derecho del Pretor ninguna modificacién en
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cuanto a su contenido, se ha limitado solamente a dar una
flexibilidad al viejo Derecho civil, v salvar por otro lado
los vacios que éste dejaba.

C) PRINCIPALES REFORMAS INTRODUCIDAS POR
JUSTINIANO. LAS NOVELAS 215 Y 22.

Entre las modificaciones que el Derecho romano nece-
sitaba, s¢ encucntra la materia de que es objeto el presente
estudio; quizd esta revision se imponia con mayor urgencia
que en fdinguna otra institucién juridica, debido al dualismo
existente entre el ius civile y el ius honorarium; el primero,
revestido de su vetusto armazén se resistia a las modifica-
ciones que las circunstancias de lugar y tiempo requerfan y
el «ius honorarium» nace para suplir las lagunas que el
Derecho civil plantea al enfrentarse con la realidad, su
rigidez y empaque, impedia toda innovacidn que alterara
su contenido tradicional y viejo, mientras que, la flexibilidad
del Pretor no tiene otro fin que el adaptar este Derecho civil
a la vida real. De aqui que, Justiniano, se encontrase con
que la desheredacién se hallaba regulada de distinta manera
en uno y otro Derecho, suscitando diversidad de opiniones en-
tre los juristas, que ocasionaba una confusién de principios
e ideas tanto en la doctrina como en la préctica, (232) por
ello dispuso que, tanto los varones como las hembras, tenfan
que ser desheredados mominalmente (233), lo que se podia
llevar a cabo en cualquier parte del testamento, sin tener en
cuenta la distincién de grados y sexos (234), por consiguiente,
refunde las doctrinas antenidas por Derecho civil v preto-

(232) Pasquier. L7 dnverpreétation  des Tustitutos de Tustinfue cap. 99
paz. 399. Paris 1847. '

(233) Ismael Calvo. Tustituciones del Emperador Justiniano. pag. 98.
Madrid 1895. Pastor y Alvira. Manual de Derecho Romino segin el orden
de las Instiluciones de Justiniano. pag. 75. vol. II. 3.2 cd. Madrid 1903.

(234) Rizxi. Tratado de Derecho Piivado Rom:uo. Buenos Aires 1936
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rio, suprimiendo asi las distinciones que se hacfan entre
ambos (235).

Justiniano recoge la doctrina de los Sabinianos, de for-
ma que la pretericién de cualquiera de los herederos llevaba
consigo la mulidad del testamento ab inifio, contrariamente
a lo dispuesto por el Derecho del Pretor, que suprime el fus
adscrescendi (236) modificando las divergencias entre el ius
ctvile y €l ius honorarium (237). Las reformas de Justi-
niano, sefiala Heinecio, (238) pueden reducirse a cuatro axio-
mas: 1.2 Todas las personas a las que se les debe porcién
legitima han de ser institutdas o desheredadas por su nom-
bre. 2.2 Toda deshercdacién ha de hacerse puramente. 3.°
La desheredacién debe hacerse de toda la herencia y 4.2 To-
da desheredacién ha de hacerse con justa causa expresada
en testamento. Con ¢€llo, las restricciones a la libertad de
testar en el Derecho Romano se acent@an desde que Justi-
niano establece que, para poder desheredar, es necesario
que sea por una d¢ las causas que taxativamente sefiala la ley,
desapareciendo asi esa arbitrariedad que caracterizaba a los
dos sistemas sustituidos (239).

Como consecuencla de Jlas modificaciones introducidas
por ¢l Emperador en materia de adopcién, necesariamente
habian de repercutir las distinciones que establecen la forma
de hacerse, de un hijo a un ascendiente o en la de un extrafo
en el Derecho sucesorio (240). En €l primer caso. general-
mente se hacia por aquel ascendiente que mno €jercfa la patria
potestad sobre. sus descendientes, teniendo que valerse dé

(235) Girad. Manuel elémentaire de Droit Romain. pég. 912. Paris 1924.

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

(237) €. Adccarias. Précis de Droit Romain. T. 1. & 829. pag. 868.

(238) Recitaciomes de Derecho Civil. T. 1.o pag. 320, Valencia 1870.

(239) Rac:. Les réstrictiones a la liberté de tester en Droit Romain.
pag. 168 y «s. Neufchatel 1934.

(240) Ortoldn. Explicacién Historica de las Instituciones del REmpera-
dor Justiniano. T. X. pag. 136. Madrid 1877. (trad. espanola). Pastor y Alvirn.
ob. cit. vol. II. pag. 74 Calvo y Mddrosio. ob. cit. pig. 26 y 98,
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la adopcién para adquirirla (241) y poder beneficiarlos asi
en la herencia, y en el segundo caso el adoptado :5lo podia
sucederle abintestato cuando po hubiese testamento, porque
como €l hijo adoptado mo salia de su familia natural, ni
perdia sus derechos, podia ocurrir que recibiese su legitima
dentro de la misma y ademds sucediese abintestato en la
herencia del padre adoptante. Nos dice Justiniano en
la Constitucién 22 que anteriormente el hijn al salir
de la familia paterna y darse en adopcién perdia los derechos
sucesorios en la familia matural y al ser emancipado de la
familia adoptiva los perdia también, encontrindose completa-
miente despojado, hasta que el Pretor viene en su auxilio por
medio dv la bonorum possessio, salvando esta dificultad que
logra sélo en parte, puesto que no vino a desligarse completa-
mente de su familia agniticia, y, por tanto, fundando la des-
heredacién en <] vinculo natural y no en el yinculo de po-
testad (243). En cuanto a los péstumos, dispuso Justiniano
que, cuando naciesen sin haber sido institufdos ni desherc-
dados, rompian el testamento (244) al igual que el nieto
que se encontrase bajo la potestad del abuelo, sin ser des-
heredado nominalmente (245). .

Justiniano restringe el uso de la querella, exigiendo para
que ésta pueda ejercitarse que, los descendientes quc la uti-
licen, han de probar que constantemente guardaron a sus
ascendientes el respeto debido, (264) y prohibiendo atacar
de inoficioso el testamento a los hijos del hermano o de
la hermana, a los tios y tias paternos y maternos puesto que,

(247 )t abuelo materno sobre Jos  hijos de su hija, cl wbuelo sobre
fos mictos cuyo padre hubiese sido emancipado ¢ inclugo el propio padre
que habiendo sido cmapcipade y quedando sus hijos bajo [a potestad del
abuelo si queria recobrarla en vida de &ste, tenta que valerse de la adopeion.

(242) C. VIIT. XLVIIL 710

(243) Shom. ol cit. pag. 189,

(244) C. VL. 22. 1. C. VI XXVILL ¢

(245) C. VI XXVII. 2.

(246) C. [1L. XXVITL. 28. Pastor y dlwira. Muavuil de Derecho Ro-
muno seegn ¢l orden de o las Iwstituciones  dd Jugtiniano. vol. IT. pig. 161
Madeid. 1903, 3.7 vdec.



S. DOCTRINAL 279

ninguno de ellos, procede de la linea transversal, siendo
tan solo el hermano y hermanas los que podian impugnarlo
en este caso (247). La hija que hubiese sido desheredada
sin justa causa estando bajo su patria potestad, podrd que-
rellarse contra €l testamento dnoficioso de su padre (248).
Cuando instituido heredero un extrafio, desheredando al hi-
jo que muere habiéndole nacido su hijo o estando atn en
€l vientre de su madre, sin que hubiese preparado la que-
ivlla, resulta que el nieto no tiene ningan recurso, puesto
que €| padre al morir no le dejé ningdn derecho contra el
testamento del abuelo si fué adida la herencia por el ex-
trafio, de forma que ni por la ley Veleya podia suceder en
lugar de su padre y rescindir el testamento; para evitar
esto, Justiniano dispuso que se le concederian al nieto los
derechos que tenfa su padre, al objeto de poder entablar
la querella contra el téstamento del abuelo (249). Por tan-
to, la querella sigue siendo el instrumento por medio del
cual se puede Impugnar un testamento, declardndolo inofi-
cioso. contextura nueva que le imprime Justiniano, limitan-
do su empleo, a fin de evitar los abusos que en ¢l ejercicio
de la misma se habian llevado a cabo (250).

Las reformas realizadas por Justiniano en materia de
sucesiones tiene una gran transcendencia y especialmente en
lo que 'a ecsta institucién se refiere, cuya modificacién se
hacia cada vez mas necesaria a consecuencia de las divergen-
cias que surgian entre el «ius civile» y el «ius honorarium» .
Justiniano confirma los principios juridicos recogidos dentro
de uno y otro derecho (251), y en sus Novelas 115 y 22

(247y C. TIL. XXVIIL. 21.
(21%) ¢ IIL. XXVITL. 22.
(249) ¢ TII. XXVITT. 34

20y Ugo Kriiger. Nachbrage zur  querclia inofficiosi  testumentd BIDR.,
2 (1940) 65 y ss.

Dernburg. Pandette. Diritto di fumiglin ¢ diritto dell' eredita. (trad. Ber-
wmardino  Cieala. 6.0 edie.) pio. B33y ss Turin 1905,

(251) Rizzi. Tratadn de Dereclio Privado Romano. pdg. 607 Buenos Ai-
res. 1936. Diaz. Instituciones. vol. II. pig. 209 y ss. Barcelona 1929. Aries
Ramos. Derecho Romano. vol. IL.IIT. pag. 1.063. Madrid 1954,
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sefigla las causas de desheredacién que hasta entonces no es-
taban previamente establecidas, quedando las mismas al ar-
bitrio del testador, lo que ocasionaba una serie de abusos
y una antinomia entre ¢l sistema de libertad de testar y la
sucesién legitima; otras veces, cuando era impugnado el tes-
tamento, la determinacién de las mismas quedaba al prudente
arbitrio del juzgador. Por ello estas reformas son de suma
importancia para el Derecho civil, puesto que sefiala el camino
a la posteridad y al tratar de esta institucién en las legisla-
ciones actuales vemos cémo todas estdn inspiradas en el si-
tema justinianeo (152). Como afirma Accarias (253), Justinia-
no ha recogido la esencia del Derecho sucesorio del mundo
antiguo romano, dando a la desheredacién un cardcter mas
juridico del que hasta entonces tenfa, admitiendo la doctrina de
los clasicos y adaptindola a la realidad juridica, arrojando
del contenido del Derecho civil el lastre que venia arrastrando
el viejo sistema (254), manteniendo en sus Instituciones lo
que se hace imprescindible en los tiempos y en las circuns-
tancias histéricas, encuadrandolo dentro del sentir de un pue-
blo que no permanece inactivo (255).

FEn las Novelas 115 'y 22 sefiala Justiniano las causas
para que se pueda desheredar a los descendientes y ascen-
dientes, determinadas éstas en la primera Novela citada, y
en la 22, sciiala las causas de desheredacion para los hermanos.

El capitulo IIT de la Novela 115 sefiala 14 causas pot
las que se puede desheredar a los descendientes:

1.2 Si el hijo ha injuriado gravemente a su padre.

2.3 Propasarse en vias de hecho con los ascendientes
dandoles golpes o malos tratos.

3.2 Acusarlos criminalmente, a no ser por delito co-
metido contra el Estado o el Principe. ,

(252) Pasquier. 1’ interpretation des Tnstitutes des Justinian. cap. 99.
pag. 399 y ss. Paris 1847

(253) Precis de Droit Romain. & 329. pig. 878

(264)  Pietro Cogliolo. Munuale delle Tonti del Diritto Romano. pag.
298 y fs Turin 1911 (2.+ edic.). : ’

(255) Raymond Monier. Droit Romain. T. I. pag. 487. Montchrestin 1945.
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4. Asoclarse con envenenadores o participar en este
delito. .

5.2 Atentar de cualquier modo a la vida de sus as-
cendientes.

6.2 Tener comercio ilicito con 1a mujer o la concubina
de su ascendienle.

7.2 Causarle por una declaracién falsa una pérdida
considerable en sus bienes.

8.2 Negarse a salir fiador por su ascendiente preso
por deudas cuando es requerido para esto y tiene posibilidad
de hacerlo.

9. Impedir testar o modificar ¢l testamento otorgado.

10.3  Seguir contra la voluntad paterna a una compafiia
de gladiadores o de° gentes que dan especticulos v tomar
parte en sus ejercicios, a no ser que sus padres sean de la
misma profesion.

r1.2  Entregarse la hija o la nieta a una vida licenciosa
cuando sus padres o abuelos pretenden casarla y dotarla con
arreglo a sus facultades.

12.3  Abandonar a su ascendiente cuando se halla en
estado de demencia.

13.8  No rescatarlo del cautiverio.

14.» - Si hijo de padre ortodoxo se hace hereje, des-
echando la autoridad de los cuatro Concilios Ecunémicos.

El hijo que fuese desheredado sin estar comprendido, en
alguna de ostas causas podia entablar la querella de inoficioso
testamento por ser contrario a la piedad entre parientes vy
considerarse que el testador no se hallaba en su cabal juicio
al faltar a estos deberes (256) y por consiguiente al tra-
tarse del loco, se¢ anulaba el testamento. FEsta, facultad de
impugnar el testamento, no solamente ‘correspondfa a los
hijos respecto a sus ascendientes, sino que también éstos
podian atacar el que hubiese hecho el hijo, cuando los des-
heredase sin justa causa. Mientras los herederos forzosos

(266) Ugo Kriger. Ob. y loc. cit. pig. 67, ' '
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podian impugnar el testamento por medio de la querella (257),
los demds hercderos no podian hacerlo hasta que los ante-
riormente dichos no se hubicren dirigido contra él. Segiin
€l Derecho civil antiguo, sélo podian enervar esta accién
los hermanos y hermanas agnadas, por ser micmbros de la
familia y herederos legitimos unos de otros, principio re-
conocido por Constantino, tal y como se halla en el Cddigo
Teodosiano, pero que Justiniano hizo extensivo a todos los
hermanos de consanguinidad que podian acusar de inoficioso
testamento modificando dicha constitucién en cste sentido;
por tanto los Gnicos que quedaban excluidos de esta querclla
son los hermanos uterinos (258) y por medio de la «bono-
rum possessio» que Justiniano ha rccogido del Derecho pre-
torio (259), les pone en posesién de los bienes (260).

Ningtn descendiente que no se hallare comprendido en
estas causas podia ser privado de la herencia y si asi fuese
podia impugnar el testamento, pucsto que no es licito a un
ascendiente desheredar o preterir a alguno de sus descen-
dientes, si mo se hallare comprendido dentro de las mismas,
estableciéndose por el Emperador la salvedad de la causa
once, cuando ¢l padrc dilatare el matrimonio de la hija
mayor de 25 afios y ésta hublere pecado con st cuerpo o se
haya casade con un hombre libre en contra de la voluntard
paterna, no podrd ser desheredada por estas circunstan-
cias (201).

A los ascendientes se les puede desheredar sicmpre que
se hallen comprendidos en las causas establecidas en el ca-
pitulo TV de la Novcla 115, que son:

(257) Windscheld. Pandektenrechts. vol TIT. & 589, wota 11. Francfort
idel DMain  1906. %2 cdicidn.  Iglesins. Derecho  Romano.  Ipstituciones de
Derecho privado. vol. II. pag. 542 y ss. Barcelonu. 1953,

‘(258) Brugi. Tetitwioni di diritto Romano. & 139 Lo Jecittima e Ja
diseredazione. pag. 607 y g 3.2 ediciom. Turin 1926, Rizai. ob. cit. pag. 677

(259) Dernburg. Pandette. pig. 545.

(260) Scialoje. Diritto ereditario romano. pig. 98 y s. s, Roma 1914,

(261) C. III. XXVITL. 19.
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1.2 Acusar los ascendientes a los descendientes de un
_ delito al que la Ley impone la pena capital, a no ser contra
el Estado o el Principe.

2.9 Atentar de cualquier modo a la vida de sus des-
cendientes.

3.2 Tener comercio ilicito con la mujer o la concubina
del descendiente. \

4. Impedir testar de los bienes de que la ley permite
disponer a los hijos por dltima voluntad.

5.9 Atentar uno de los cényuges ascendientes a Ja
vida del otro de cualquier modo o extraviar su razén por
medio de medicamentos.

6.2 Abandonar a sus descendientes que se hallen en
estado de demencia.

7.2 No procurar libertarles del cautiverio en que
gimen.

8.2 Incurrir en herejia los padres de un hijo ortodoxo.

Las causas de desheredacién de las ascendientes, son
las mismas que las de los descendientes, con la salvedad
de la quinta, que s¢ refiere a los atentados cometidos por un
ascendiente contra el otro. Como a los ascendientes los con-
sideré Justiniano herederos forzosos, de ahi que éstos pu-
dieran impugnar como inoficioso el testamento hecho por
el hijo, cuando los desheredase sin expresiéon de causa (2623,
entablando la querella por los mismos medios y en la misma
forma que los descendientes. :

Emn cuanto a los hermanos, Justiniano reduce a tres
las causas por las que éstos pueden ser desheredados, ha-
lindose comprendidas en el capitulo 27 de la Novela 22:
1.° atentar un hermano a la vida del otro; 2.9 acusarle
de algin delito, y 3.2 causarle gran perjuicio en su fortuna.

La desheredacién ha dc hacerse en testamento, expre-
sdndose la causa por la que se hace, v por el total de la
herencia; de aqui, que nunca se admitiera en Derecho ro-
mano la desheredacién parcial, como afirman algunos auto-

(262)  Pasquier. OL. cit. 13Q¢r. 103 v s 8. Pasor v Alvaric ob. e, vl
1L !I.Il'_'. L. ’
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res. Las reformas llevadas m cabo por Justiniano en estd
institucién, tienen transcendental importancia, ya que los
principios mantenidos en su doctrina servirdn de norma al
legislador que admite en la actualidad dentro de sus cuerpos
legales esta institucién. Justiniano fija el concepto de la
desheredacién, suprimiendo todos aquellos requisitos, naci-
dos de lamigidez de un sistema anticuado, que se consideraban
como imprescindibles para que tuviese validez y adaptando
la esencia de las doctrinas mantenidas por el Derecho civil
y el Derecho honorario, refundiéndolas en aquello que las
circunstancias y la evolucién de las instituciones romanas
necesitaban en e] decurso de los tiempos.

Antes de terminar nuestro estudio de la desheredacién
ien el Derecho romano, no debemos pasar por alto la ma-
nifestacién y el desarrollo que de la misma se presenta
en los testamentos militares, para los que hubo una época
en que no rigieron las reglas del derecho comin (263).
El testamento militar fué creado por Julio César (264) como
privilegio concedido a sus soldados para que pudiesen testar
libremente, sin sujetarse a las formalidades que como sim-
ples ciudadanos tendrfan que hacer y por consiguiente la
desheredacién en esta clase de testamentos revestia otras
caracterfsticas, distintas a las conocidas hasta ahora.

Cuando un soldado instituyese heredero a uno y en
el mismo testamento lo desheredase, valdrd la desheredacién
hecha, aunque esto no se permita a los ciudadanos (265)
sin que sea necesario que ésta se haga expresamente (2066)
ya que la hecha tdcitamente tendrd validez, puesto que si
tiene hijos y nombra herederos a otros, se sobreentiende
en este caso que la desheredacién es ticita (267) o lo que
es lo mismo, la omisién o pretericién de un ‘heredero en

(263) Rizzi. ob. y loc. cit. Pastor y Alvira. Manual de Derccho Ro-
mano. vol. II. pag. 44 y s s,

(264) Ortoldn. ob. cit. T. I. pag. 519. v s. s.

(265) G@ayo. Comentarios al Edicto provineial lib. XV.

(266) Herndnder Gil. Bl testamento  wiltar. pag. 82, Madod 1946

@87y €. V. XKL . (VERAWED SR - N
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¢l testamento militar no lleva consigo la ruptura del mismo
(268) como tampoco cuando el testador ignorasc €l embarazo
de su mujer o no estdndolo tenfa 4nimo ‘de desheredar a
lo que naciese (269). Trifonino {270) afirma que el sol-
dado que desheredase a su hijo o 1o omitiese, podrd desig-
narle un sustituto, pero éste no podrd dar ningin legado
aunque le hubieren dejado varios. El militar que en el tes-
tamento nombra a su hija dejindole un legado, pero no la
instituye heredera. se sobreentiende que la ha deshereda-
do (z71). )

Los hijos de los militares, cuando eran desheredados
no podfan entablar la querella de inoficioso testamentd (272)
quedando desamparados de la proteccién que por Derecho
comin se otorgaba a los herederos.

Respecto a las personas que seguian al ejército, sin
ser militares gozaban de este privilegio, siempre y cuando
falleciesen con ocasién de la campafia, al igual que los re-
meros y pilotos de las escuadras, para quienes se hacia ex-
tensivo €]l mismo (273).

Ahora bien, €] que pudieran testar conforme a los mi-
litares, sobreentiende que la desheredacién realizada por
estos auxillares del ejército surtia los mismos efectos que
hemos sefalado. A través de muestro estudio sentamos al
principio la tesis de que, si bien en el Derecho antiguo se
encontraron algunos atishos de causas que pudieran conside-
rarse de desheredacién, donde ésta aparece como institucién
juridica s en Derecho romano; 'sus vicisitudes quedaron
apuntadas y su desenvolvimiento en el mundo de Roma cul-
mina con las reformas debidas al Emperador Justiniano al

(2687 Cofr. la magnifica monograffa del profesor Herrduder Gil. El
Testamento Militar. pags. 88 y s. s. Madrid 1946.

(269) D. XXIX. I. frag. 7. Ulpiano. !

(270) D. XX1X. I. frag. 4. & 3 y 4

(271) C. VI. XXIL 10. C. VI XIT. 10. Hernandez Gil. ob. cit. pag. 89.

(272) Herndnder Gil. ob. cit. pag. 94. Diondo Biondi. Successione testa-
mentaria, donazioni. ecap. TIL. piaz. 76. Eu ol Trattyo Jdi Diritto Ronians
de Lwmilio Alberturio. Vol N. Aliluuo 1043,

(273) D. XXXVII. XIIT. ! frag. Ulpiano.
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sistematizar la dispersa doctrina que existia como consecuencia
del dualismo entre el Derecho civil y ¢l Derecho pretorio.

Que las reformas de Justiniano se hacian necesarias,
es un hecho incontrastable, a fin de evitar que esta institu-
cién juridica quedase al arbitrio de una voluntad valién-
dose del Derecho para cometer actos contrarios a la suce-
sion forzosa, atajados con las disposiciones del legislador,
que schiala las causas por Jas que necesariamente se habria
de desheredar a Jos herederos, supliendo con ello la omi-
sién del Derecho antiguo, por el que bastaba la expresa
voluntad de]l padre para desheredar @ tal o cual hijo de la
herencia, que incluso habia ayudado a engrandecer €l patrimo-
nio familiar con la prestacién de su trabajo o con'la apor-
tacién de los bienes adquiridos por su profesion.

IV.—LA DESHEREDACION EN EL DERECHO GERMANO.

Entre los germanos el espiritu familiar se manifiesta
no sélo en la propiedad, sino tambin en el Derecho suceso-
rio que supone una trasmisién del patrimonio para comti-
nuidad de la misma. En una primera ¢época, la tierra
era comin (274), ocupdndose €l terreno por un ano y re-
partiéndose los productos del mismo entre sus miembros
(275) agrupados en familias (276} que e5 la nota ca-
racteristica del Derecho germano antiguo (277, y por es-

(274)  César. De bello pullico, [V, L.y VI. XXIT retivitndoss a los sue-
vOs v é’oummno&', dice que, entrz ¢stos, no hay tierres en propi~ltd, ni nulia
ticue limites que les sean propios.

(27h) Tdeito. Germania,  XXIT.

(276) La ley Alamaonoraw. LXXIV. Al tratar de un litigio =obre la
propivdad, dice, que ostas famiting, no dudividuor, son los o2 han de di-
vindrlo. La Jey Saxouum XVIT rstablers gque al abandonar el pois, 13 pro-
piedad ha de cederse a Jos miembros de la  familin.

(277) Fustel de Coulanges. Recheve
Usire. Los Grranins connoistivnt-il s Lt proprivid des e 2onis 318 ol L
Pariz 1885, Colr. nota 91 y ss. de oste trabajo.

snr quelyues  prohlemes  dohi-
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ta organizacién, el Derecho de sucesiones presenta tres no-
tas distintivas a las que anteriormente aludimos (278). EI
primer titulo traslativo de dominio que se conocié entre los
germanos, era la afafomia o donacién mortis causa con ca-
ricter irrevocable, y que, (micamente se podia utilizar cuan-
do no hubiera descendicntes legitimos, © bien éstos, con-
sentfan que sc hicicra; con lo que se demuestra palpable-
mente Ja ausencia del testamento en la época antigua (279)
siendo la sucesién necesaria, entre los parientes mds pré-
ximos en grado, los que continuaban en comunidad con los
bienes despucés de fallecido el causante «Ganerben».

Srunner (280) afirma que la idea de continuidad de
la comunidad familiar subsiste atn después de la formacién
del Derecho heveditario, siendo en un principio un reducido
circulo de parientes los llamados a heredar (hijos, padres,
y hermanos de] causante) sin que Jjos nietos, viviendo €l
padre pudiesen heredar al abuelo.

Lla sucesién en el antiguo Derecho germano, presenta
caracteristicas singulares puesto que la falta de una unidad
comin en su Derccho, motiva el que no se pueda uniformar
esta materia (281) aunque el principio que inspiraba el De-
recho sucesorio estaba en la continuidad del patrimonio fa-
miliar por meedio del primogénito, aunque éste, sin el ca-
rdcter absoluto que se conocié en otros pueblos de la an-
tigliedad.

El testamento desconocido en un principio se introdujo
en la época de Clodoveo, (282) y (Gondebumdo, en la Ley

(275) Véase nota 9H4.

(219)  Glasson. Le droit de succesgién dans les lois barbares. Nouvelle

Revee  Histoire du Droit. pag. 78 ¥y ss. Paris 1885,

(280) Historia del Derecho germanico. pag. 238. 1936 (Lrad. esp.) XEdi-
torial  Laber.

(281) H. Meyer. Das Handwemal als Gerichtswahrizeichen des frein Ges-
chleents bel den Cermancu. pig. 68, Berlin 1934

(282) Issle Monarca reind en 481 a 0511, pero a pesar de- introducirlo
como  consecuencia  de  influepeias  romanas impuso  algunds  restricciones a
Wassererschleben  Prinzip  der Successionsordnung, nach  deutschiem
eresaechsigchemt Rechte.  pag.  327. Berlin  1860.
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Burgundionum, permite disponer por testamento de parte de
los bienes, aun cuando existan hijos legitimos.

La ley Longoborda promulgada por Rotario (283),
permitia hacer testamento cuando existieran h1]0:, teruendo
que concurrir causas graves para que el padre los pudiese
desheredar, criterio seguido por las leyes sdlicas y ripuaria
(284). La desheredacién de los descendientes podia el pa-
dre hacerla lJibremente sin que se expresasen las causas,
lo que dié lugar a una serie de abusos, que para evitarlos
se reunia la familia a fin de graduar la falta cuando el
desheredado impugnaba la decisién ‘del causante.

El Edicto de Teodorico en su articulo 32 prohibe que
Jos hijos legitimos sean desheredados sin una causa grave,
al igual que los maturales a los que tampoco se les podia
desheredar arbitrariamente (285) y si bien no las sefiala,
se refiere a los dafios que se causaron a la persona de
los ascendientes, asi como las injurias que contra €llos se
lanzasen. En el Edicto se conoce las dos clases de sucesiones,
intestada y testamentaria, ddndose preferencia a la prime-
na por ser mdas natural y corriente, mientras que la se-
gunda quedaba a la ‘voluntad discrecional del padre para
hacerla (286). La desheredacién se aplicaba tnicamente a
los varomes, ya que las hijas estaban excluidas de la he-
rencia de una manera absoluta en lo que se refiere al do-
minio de Ja tierra (287) desapareciendo esta prohibicién
posteriormente como consecuencia del influjo de otras le-
gislaciones. La desheredacién entre los germanos no se des-

(283) Articnlo 168.

(284) Foustel de Coulanges. ob. cit. pag. 239.

(285) Ugo Trombeti. L’ Editto di Teodorico. Critica storico-legale. pég.
&06. Veropa 1895.

(286) Trombeti. ob. cit. pig. 47.

(287) Ley de los lombardos hasta el edicto del Rey Luitprando (si-
gio VIII) y la ley salica LIX. En cambio la ley Ripuaria LVI. 4, la
ley Alamannorum. LVII y la lc(v Burgundionum XTIV, las admite aan en
el caso de no existitr hijos, ya que existicndo éstos, no podian heredar
mas que lo que en coocepte de dote tenia que darseles cuando contrajerem

matrimonio.
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arrolla con la plenitud que vimos anteriormente en Roma;
la causa de ello estriba en que ambas legislaciones parten
de dos sistemas sucesorios opuestos, los germanos siguen
el sistema de la sucesién pecesaria formal y consideran co-
mo excepcional la sucesién testamentaria, mientras que en los
romanos que en principio siguieron un sistema de absoluta
libertad de testar se va restringiendo, en el transcurso de
su historia, hasta que impera el sistema forzoso en benefi-
cio de los miembros componentes de la familia, prevale-
ciendo la sucesi6én por medio del testamento. Una y otra,
parten de principios completamente opuestos y por ello es
de notar las diferencias tan esenciales que entre ambas exis-
te que se aprecian al estudiar el Derecho hereditario de és-
tos pueblos. Circunscribiéndonos a la institucién objeto de
nuestro estudio, adolece en la legislacién germana de una
falta de conocimiento completo de su contenido, asi como
de la importancia queé tiene, razén por la que no podria
alcanzar el desarrollo que tuvo en el Derecho romano.
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GENESIS DE LA DESHEREDACION EN EL
DERECHO ESPANOL

. Sus primeras manifestaciones.
I, Derecho visigodo. La desheredacion en el mismo.
HIl. Fin del imperio visigodo y la invasion musulmana. La Reconquista,
A) El Derecho en esta época.
B) La desheredacion de los fueros municipales,
C) Disgregacioén de fueros.
IV. Las Partidas.
A) Estudio de la desheredacion en las mismas.
B) Su concordancia con el Derecho romano.
C) Causas de desheredacion nacidas de las costumbres espanolas.
V. Examen de la desheredacion en los textos legales posteriores a las
Partidas.
VI. La desheredacién en el fracasado Codigo civil de 1851,

[.—SUS PRIMERAS MANIFESTACIONES.

En nuestro anterior estudio respecto al Derecho su-
cesorio en la antigiiedad, nos ocupamos de las primeras ma-
nifestaciones que en derecho espafiol se conocieron de la
desheredacién, {288) que, a nuestro juicio, no supone, la
existencia de esta institucién a pesar de que, el heredro
podia ser privado del todo o de parte de la herencia. Il
Derecho primitivo espafiol, adolecia de esa unidad juridica
que es necesaria a toda manifestacién exterior de un Derecho
sistemético, debido a que los distintos pobladores de nues-
tra Peninsula en €l mundo antiguo mno formaban un con-
junto heterogéneo de razas, y, sus costumbres, aisladamen-
te, se iban manifestando sin tener un valor positivo aun
entre aquellas tribus que parecfan mds identificadas ya que
todas éllas, carentes de un ideal politico comdn, impedian
constituir la unidad territorial y con igual razén la uni-
dad juridica.

(288) Confr. nota 92.
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L.a propledad, pertenecia a la colectividad y la suce-
sién cstaba inspirada en el principio de continuidad fami-
liar, comtn a todos los pueblos, por lo que es indudable que
rigié un sistema de sucesién necesaria y aisladamente como
costumbre scguida por alguna tribu, aparcce la causa de
deshercdacion fundada, afirma Moret, (289) en el princi-
pio de propiedad familiar a favor del jefe de la misma.
sin aceptar la ‘doctrina absoluta del condominio.

Anteriormente a la concesién de ciudadania a rodos los
sthditos del imperio por Caracalla, Ispafia, provincia ro-
mana, se gobernaba por disposiciones que dictaban los re-
presentantes de Roma, aplicando un Derecho nacido de las
necasidades e independiente de la ciudad, faltindole un con-
teaido juridico de tanta riqueza como éste, pero a partir
de la disposicién citada, €l Derecho romano, regird con to-
do su esplendor en ¢l Imperio mayor del mundo antiguo, aun-
que de ‘hecho, jamds llegd a aplicarse en toda su extension,
y no es una idea descabellada pensar que, en un tiempo
nuestra Peninsula conociera Jas instituciones juridicas del
pueblo encmigo ‘de aplicar sus leyes, a los que no eran natu-
rales de la ciudad. No c¢sti probado, en lo que a Espafia
se refiere, que rigiera durante algin tiempo el Derecho de
Roma en todo su contenido y tan s6lo los historiadores nos
han transmitido algunas leyes dadas por los gobernantes
romanos con cardcter particular.

En la Espafia anterior a la dominacién. romana, la pro-
piedad, de ser comdn se va a individualizar dentro de la
familia en algunos sectores de nuestra peninsula, donde la
transmisién de los bienes se realiza por actos intervivos, no
reconociéndose la sucesién mortis causa mds que por mi-
nisterio de la ley, que llamaba en primer lugar a los as-

(289) Historia del Derecho espafiol. pag. 82. Madrid 1893. Altamira.
Cueslioncs de Historia del Derecho y de TLegislacion comparada. pag. 91,
Madrid 1914. Confr. las notas 91 y pgs. de egte trabajo, en las qu2 se trata
de este punto y a las que mnos remitimos.
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cendientes, y a falta de éstos, a los demds parientes, (290)
sistema seguido por los iberos prevaleciendo el derecho de
primogenitura, mientras que el pueblo celta conocié ¢l tes-
tamento fundado en &l principio de libertad absoluta para
disponer, después de la muerte del causante (291).

La legislacién en la Espafia primitiva, se presenta de
una manera caética, afirman los historiadores (292), y se-
ria hipotético reconocer que existié una legislacién propia-
mente nacional en aquella época donde sélo esporadicamen-
te por medio de la costumbre se ocupan aisladamente de so-
lucionar un problema juridico, sin formar un conjunto de
instituciones, y €] hecho de que, esa costumbre cordobesa
transmitida por Séneca suponga un conocimiento de la des-
heredacién, no por cllo es dable afirmar que fuera admitida
como tal en nuestra arcaica legislacién.

Nuestro suelo, convertido en campo de batalla durante
la pugna de Roma y Cartago, para quedar después bajo
la dominacién de la primera, sufre una serie de episodios
histéricos, que impiden la construccién de unas instituciones
juridicas propias, en razén a que los habitantes de la Pe-
ninsula, faltos de un ideal politico comin que aunase Jos
sentimientos nacionales, su vida y sus costumbres, se tras-
tocan puesto que, de ser aliados en algunas ocasiones, en
otras se convierten en vencidos y esclavos, lo que motiva
esa carencia de ideales por encontrarse sometidos a pueblos
extranjeros, que a no ser por estas causas, es probable que
se hubiesen desarrollado sus costumbres formando un De-
vecho genuinamente nacional. Convertida la Peninsula en pro-
vincla romana, €s a veces escenario de luchas entre los mismos
gobernantes, luchas, nacidas de 'sus ambiciones politicas; sus
costumbres y cultura no prosperaridn y tan sélo van a cono-

(290) Chapado. Historia general del Derecho espafiol. pag. 38 Vallado-
tid  1900.

(291) Joaquin Costa. Revista General de Legislacion y Jurisprudencis.
T. 64. IV. Costumbres del Alto Aragdn. pag. H21 y ss. Madrid 1879.

(292) Riaza y CQGarcia Gallo. Historia del Derecho espafiol. & 43 pa-

ginas 32 y 33.
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cer un Derecho impuesto por el vencedor que ni sombra es
del de la ciudad dominante, nacido de la arbitrariedad v
conveniencia del gobernante, que impide la mayorfa de las
veces el resurgir del sentimiento nacional para formar una
unidad politica que se transformase en unidad juridica.

£l concepto que ‘en el Derecho primitivo espafiol se
tuvo del Derecho sucesorio es bastante rudimentario, a con-
secucncia de las causas anteriormente apuntadas; la falta
de un Derecho sistemdtico, hacfa imposible determinar los
fundamentos racionales de una transmisién hereditaria, re-
ducida al marco estrecho de la familia donde a falta de
parientes dentro de la misma, eran llamados a suceder los
gentiles mds préximos (293). Al convertirse en provincia
romana, se aplicé su Derccho, aunque deformado, por la
necesidad de adaptar]lo a las costumbres del pais, con 1o
que consiguiése un Derecho romano wvulgar que dejé sub-
sistentc al primitivo Derecho {294). Por un lado, el caracter
parientes dentro de la misma, eran [lamados a suceder fos
del gobierno de las provincias y por otra Ja vulgarizacion
del Derecho romano crea en la Peninsula una amalgama
de principios inconcusos, que unido a la falta de textos que
nos hayan transmitido verazmente sus noticias, encontramos
un piélago del que sdlo puede derivarse una disparidad de
criterlos. Sea cual fuere uno u otro, la misién de desentrafatr
estas incongruencias corresponde a los historiadores, haciendo
notar por lo que a nosotros respecta las dificultades que
supone afirmar en buena doctrina que la desheredacién fué
conocida por el Derecho primitivo y sélo a lo sumo es per-
mitido aseverar que durante la dominacién romana se aplicé
2] tratar de esta Institucién, el sistema sucesorio romano.
El fondo primitivo de nuestro Derecho, estd formado por
elementos variadisimos, que motivan infinidad de conjeturas,

(293) Minguijén. Historia del Derecho Iispatiol. T. 1. pig. 10. Ma-
drid 1927.
(294) Galo Sanchez. ob. cit. pag. 31 y 32.
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pero lo cierto es, afirma un ilustre tratadista (295), que
en un principio, coexisticron nucstras leyes junto a las ro-
fmanas, hasta que la superioridad de éstas se impuso sobre
las primeras, pucsto que, Roma, se hahfa ocupado tan sdélo
de comsolidar su dominio, ‘militar y politico, respetando las
costumbres del pueblo somctido.

I.—DERECHO VISIGODO. LA DESHEREDACION EN EL
MISMO.

Roma sucumbe a consecucncia de las invasiones bdrbaras,
cl Imperio forjado a través de los siglos en el mundo anti-
guo, se tambalea bajo los ¢jércitos de estas nuevas tribus,
que se hallaban en «status nascendi» que al encontrarse
con la magnificencia de su cultura y de sus instituciones, el
mds preciado trofeo de un general victorioso consiste en cu-
brirse con los harapos de las ténicas de los magistrados
romanos. Las derrotas militares del vicjo Imperio, no hacen
sino reforzar sus instituciones, que se conservan como un
tesoro de inigualable rigucza y a las que de momento es
imposible sustituir, por su contenido profundo, estudiado en
el devenir de siglos que no pueden desaparecer en la noche
de los tiempos, de aqui, que su Derecho se mantenga en todo
su esplendor, admirado y reazpetado por el pueblo invasor,
como Jla juventud respeta Ja experiencia de las canas, que
no son sélo la muestra de una grandeza que empieza a decaer
por el azote del ticipo, pero que llegado el momento debe
resurgir sobre sus cenizas para triunfar o sucumbir defi-
nitivamente.

Que tuvo importancia este acontecimiento, bien lo
reflejan los historiadores, por cuanto el problema presen-
tado al mundo antiguo es pavoroso. Acostumbrado a unas
normas, a una filosoffa. a una cultura, que se pretende hacer
cambiar, como si fuera factible en la conciencia de los ciuda-

(295) Ruafucl Crema. 1listoria de la Literatara juridica espafiola. T. T.
vol. I. pag. 288. Madrid 1906.
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danos desarraigar aquellos principlos cn los que han visto
I luz del entendimiznto y los rayos de la razén, suponia una
tarea dificultosa de vencer al pueblo invasor, que se encon-
traba la mayoria de Jas veces vencido ante tan gloriosa e
imperecedera sociedad, que supo dar al traste con todos los
embates que procedian de otros pueblos.

El Derecho de Roma mno podia sucumbir, ni aunque
fucse arrasada en su totalidad se hubiesen desarraigado las
costumbres nacidas bajo sus auspicios, v la civilizacién im-
puesta por la fuerza de las armas no se podia imponer
por la fuerza de la razén; les faltaba el germen por €l que
se hubiesc desarrollado la belleza de un mundof de ideas, dado,
que la cultura visigoda era muy inferior a la romana (296).
Grande fue el ‘tacto politico de los primeros jefes de aquella
desorganizacién de tribus, organizada en un ejercito invasor,
al saber respetar una civilizacién que habja dominado el
mundo conocido, admirando sus instituciones en las que se
reflcjaban la bejleza de una cultura tan sélida que no podia
destruirse por €l mero capricho de un conquistador que ar-
dia en deseos de €]lo.

No es misién nuestra analizar la influencia que en el
mundo antiguo iba a repercutir esta convulsién politica, sélo
nos permitimos estas ligeras manifestaciones que resaltan la
importancia que este cambio habia de tener en las institu-
ciones paliticas de la €poca y mds atm en las juridicas.
&1 pueblo muevo, que habfa invadido el viejo imperio, adue-
fidndose de él, tenfa un problema dificil de resolver jrespe-
taria el Derccho de los vencidos? ¢Impondria ese Derecho
por la fuerza de las armas como habia impucsto su poder
politico? He aqui una disyuntiva que se planteé al vence-
‘dor, Imponer su. Derecho, equivalia a relegar a scgundo tér-
mino las costumbres y los usos que habian macido de una
identificacién, consecuente de la convivencia en comin entre
Roma y* sus provincias; el destierro de sus instituciones era

(296) Garcia Gallo. Curso de Historia del Derecho espuiol. T. I. pa-
gina 74, Madrid 1948, ‘
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desmoronar todo un sistema juridico construido en el decurso
de los anos, dz aqui que podamos calificar de prudentes las
medidas de los primeros ‘monarcas, respetando el Derecho
de fos veacidos; sin embargo esta situacién no podia ser
perenne, haciéndose necesario que las costumbres y nuevos
usos fuescn enaltecidos e impuestos al vencido, que habia
sido subyugado por su poder politico y militar. :
El nuevo ejéreito dominante se asenté y organizd bajo
la sobcrania die Tweodoredo, Ia tribu se convirtié en nacién
y el pueblo godo entrd en vias de civilizacién (297), por
i que se Imponian unas instituciones juridicas propias que
rigieran en Jo quc ya formaba su territorio, prescindiendo
de influencias extrafias, pues si bien supo respelar la orga-
nizacién romana, debido principalmente a la politica segui-
tha por Teodorico, cuya maxima aspiracién era estrechar ‘en
todo lo posible la unién de godos v romanos (298), dan-
doles unas normas que fursen la expresion genuina de una
civilizacion nacida de su dominio y de las <ostumbres de
un, pueblo dominado al que le fueron respetadas (299), lo
que se consigue bajo el reinado de Eurico que, fué ¢l primero
que entrne los visigodos dictd leyes escritas (300), que apa-
recen en el Fuero Juzgo con la nota de antiqua {(301).
Sostiene Lacoste (302), que, en una primera ¢época; lo
mismo entre Jos hispano-romanos que cntre los visigodos ven-
cedores, cada cual podia disponer libremente de sus bienes
para después de su muerte, sin embargo no estd muy claro

(297) Francisco Pucheco. De la monarquin visizodn y de su Cédigo [l
libro de los Jucces o Fuero Juzgo. pag. T1. Premio de los Cédigos es-
pafioles concordados y anotados. T. X. Madrid 1817.

(298) Sempere. Historia del Derecho espafioi. T. I. pag. . Madrid 1844,

(299) Pérex Pujol. Historia de das Inslituciones sociales de Ia Espafia
goda. T. II. pag. 195. Valencia 1896.

(300) Sen Isidvro de Seville. Wistoria de regibus gothorum. 19

(301) ‘Reguera Valdclomar. Guia part ¢! estudiv del Derecho pateio.
pagina 6. Madnid 1807. Ferwdmdle: Prieto y Sotelo. Misloria del Derecho
Real de Espafia. pag. 63 Madrid 1821 Rafael Urefia. La Legislacion Go-
tico-Hispana. pag. 294 Maduiid 1905.

(302) La mejora. pag. 6. Madrid 1913.
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este principio de libertad de testar que presidia el réginmen
sucesourio dv los golos en Espana (303). Esta antinomia que
plantea Lacoste. al sostener que rigié un sistema de libertad
de testar, mientras que por otro lado afirma que era de su-
cesidon forzosa, no nos conduce a una solucién clara y ter-
minante de] que prevalecia cntre gllos y como apuntamos
anteriormente, al respetarse el Derecho de los vencidos, lo
méas concorde con la realidad de'entonces es que los hispano-
romanos siguicron golbernindose por sus leyes, hasta que
se llevara a cabo esa unién tan deseada, por cuanto en un
principio el sistema legislativo era de cardcter personal, has-
ta que, sustituicddo por el territorial, las leves dictadas por los
monarcas godos van a =cr obligatorias para todos los sib-
ditos, debido a que csta situacién andmala y transitoria tenia
que presentarse al fin, haciéndose cada vez mds necesaria
esa uniéon que preconizaban los monarcas y con ¢llo la sus-
titucién de un sistema por otro (304), logriandosc con el
Liber Judiciorum que, como afirma el citado historiador, re-
presenta una nucva época en la historia del Derecho visigodo.

La ley Dum Inlicita 'de Chindasvinto, deroga el sistema
de libertad de testar que hasta entonces rigiera segin los
dipuesto en el Cddigo de Eurico (305), que sélo tuvo apli-
cacién para los godos, siendo por tanto de cardcter personal,
pues no fué idea del legislador aplicarlo a los hispano-
romanos, para los que subsistié vigente su legislacién tal y
como se hallaba en la época de la invasién (300).

Tl Liber Judiciorum (307) trata de la desheredacién en
la ley 1.» del titulo V, libro IV, al establecer que «...man-
damos por esta ley que sc deve guardar daqui adclantre, que
nt los padres, ni los avuelos, non pucdan fazer de sus cosas
lo que quisieren, mi los fiios ni los nietos non sean desercda-
dos de la buena de los padres e de los avuelos». De este

(308) Lacoste. ob. cit. pag. 8.

(304) Galo Sdnchez. ob. cit. pag. 62.

(305) Lacoste. ob. cit. plgs. £ y 15

(306) Francisco Pacheco. De la Monarquia visigoda... pidg. 14. ob. cit.
(307) Los Codigos espaficles concordaduvs y anotados. T. I. MadriG 1847.
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precepto s~ deduce que, a partir de dicha ley los ascendientes
no pueden disponer libremente de sus biencs en perjuicio
de sus herederos. limitdndoles por medio de ésta, la posibi-
lidad de privarles de todo o parte de la herencia y en kel
mismo fexto de la ey se lee «...el padre non puede desérédar
los filos mi fos nietos porv lieve culpa, mds puédelos ferir o
castigar mientre que son en su poder. Mds si el filo o la
tiia o €l nieto o Ja nieta fiziere grand tuerto o grand desondra
al padre o a la madre o al avuelo o al avuela quel de con
palma o con punno o con coz o con piedra o con palo o
con correa, ol tira por el pié o por la mano o por los ca-
bellos desondrada mientre o si lo denosté en conceio, el
padre o la madre y el avuelo o la avuela los pueden desere-
dar si quisieren». Sin tener esta institucién la profundi-
dad y desarrollo que lograra en el Derecho romano, es tra-
tada rudimentariamente, siguiendo el sistema del Derecho ger-
minico fundado principalmente cen el respeto a la familia
y al poder que el jefe ejerce sobre la misma, estableciéndo
un sistema de sucesién forzosa con las restricciones de pod
der mejorar en el tercio y disponer del quinto (308). La
desheredacién no se podifa hacer arbitrariamente por el tes-
tador, tenfa que estar de plena conformidad con las causas
sefialadas por Ja ley, sin que se exigiesen las formalidades
que en Roma. ¢Es que el sistema sucesorio godo no alcanza
el valor que €l romano? Cierto que ne y ya al tratar an-
teriormente este punto hicimos un parangdn entre ambos,
con la conclusién de ser muy inferior; todas sus institucio-
nes adolecen en el fondo de ]a profundidad romana y cuya
inferioridad es debida a la repulsién del pueblo germinica
de sentir influencias extrafias, formando su derecho a través
de unas costumbres rudimentarias.

E1 respeto a la potestad paterna, considerada como el
vincuJo mds fuerte que ligaba a los miembros de la fa-
milia, es el fundamento de la desheredacién, quedando al
arbitrio de] jefe de la misma, pomerlas o no en practica,

(308) Ley XXI. tit. IT. Lib. IV. M. Aleubille. Edicidn romanceads
del TFuero Juzgo. Codigos antiguos de Espaga, Madrid 1885. \
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asi como el perdonarlgs haciendo borrar la causa por la
que los deshereda, establecida por la misma ley citada «...es-
tos que asi crraron, pidieren ‘merced a sus padres € los
padres los recibieren en amor e los heredaren no deven pér-
der la heredad por ende». La desheredacién tenfa que ha-
cerse por e] total de la herencia y los descendientes que
incurrieren en ella, serdn castigados con la pena de azotes..
En la ley 7.2 titulo IV libro III, se prohibe que herede la
manceba que se entregue a un hombre, quedando a voluntad
de]l padre estimar o no causa de. desheredacién, que como
tal, debe considerarse.

Sostienc Lacoste (309), que, a pesar de que en nuestro
pafs a finales del siglo V oy principios del VI existid un
régimen de libertad de testar, éste no era absoluto, debido
a Ja tnfluencia romana. Por ¢llo, el objeto principal, en
principio, de la Dum Inlicita, es atacar la desheredacién
romana, admitiéndola posteriormente con los mismos tér-
minos que en iesta legislacién se hallan (310). ¢Es por
consiguiente Ja desheredacién en el Derecho visigodo un
trasplante del sistema romano? A uestro juicio creemos
que no, esta institucién era ya sobradamente conocida por
los pueblos germanos (311) y tal como se manificsta en la
legislacién visigoda, mo permite aseverar esta tesis, quiza
algo errénea; prueba ‘de ello s, la distinta manera con que
en uno y otro Derecho, se inicia y desenvuelve; los roma-
nos exigen unas formalidades, que los germanos desconocen;
en los primeros la sucesién se caracteriza por un predominio
de la testamentaria, mientras que en los segundos es di-
ficil que las transmisiones de pleitos mortis causa se ha-
gan por medio de testamento, debido precisamente a la aver-
sion que siente de admitir de plano dentro de su sistema
juridico cualquier institucién por perfecta que sea, cuando el

(309) ob. cit. pag. 34.

(310) Lacoste. ob. cit. pag. 49 y b50.

(311) En ¢ derecho sajén-lonzobardo y suavo, quz futron antapasados
del dereclio  gode, conocicron la  dwheeelwion (al v comv s wanifiesis

en este  Derecho.
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origen de la misma provede de extrafios (312); en Roma
en cambio se nos presenta con un aparato juridico de lo
mas perfecto; entre los germanos carece de una configura-
cién juridica, que al ser copia del concepto romano. de esta
instituci6n, se mostraria con idénticos rasgos, maxime teniendo
en cuenta €| tiempo que tardé en elaborarse el Liber Judi-
ctorum. [xtrafia en algunos autores que este texto legal no
recoja entre las causas de desheredacidn, €l abandonar los
sentimientos recligiosos de los ascendientes, asi como otras
que parccen imprescindibles en un sistema sucesorio; la ra-
zén de ello estriba en las causas ya repetidas, y en la falta
de un desenvolvimiento de esta institucién con la 1m])11l—
tud que caracterizé a los romanos (313). El Derecho visi-
godo, afirma Garcfa Gallo, les sin duda dc ningan género,
@] mds importante de todos {os pueblos germanos que inva-
dieron Ja Peninsula y a pesar de la romanizacién del pueblo
conserva su caricter arcaico (314) ly gran semejanza con
los derechos nérdicos, siendo notable Ja sinonimia que existe
en algunas instituciones (315).

IIL—FIN 'DEL IMPERIO VISIGODO E INVASION MUSUL-
MANA. LA RECONQUISTA.

A) EL DERECHO EN ESTA EPOCA.

La situacién politica de Espafia ©n esta ¢época, mia
que una comunidad intima s una confusa mezcla de hete-
rogéneos clementos, consecuencia de una lucha entre el es-

(312) Unpa edicion inédita de las lejes Gothorum Regum preparada por
Diego y Antonio Covarrabias on la segunda mitad del siglo XVI. Discurso
de recepeién en la Academia de la Historia de D. Rafael Urena. pigina
16 y ss. Madrid 1909.

(313) Sobre ¢l Derecho visizodo y su desarrollo en EBspafin véase el

magnifico estudio de D. Rafael Uresia. La Legislacion Gou(‘o hispana. Ma-
drid 1905,

(314) Ob. cit. pag. 83.

(315) Juwlbin Ficker. Sobre el intimo parcntesco entre el Derecho Godo-
bispanico y ol Norucgo-islandico. pig. 12. (trad. Rovira) DBarcelona. 1928,



piritu cristiano, la civilizacién romana y los principios ger-
mépicos a pesar de que el Estado gdético-hispano consagra
todo su esfuerzo en lograr esta unidad apetecida, que se hace
imposible por la seriec de banderas politicas que ponen €n
cada momento en peligro la vida del Estado. Desastrosa
politica, cuyos funestos resultados habfan de ser la ruina
del Imperio visigodo (316). El pueblo invasor aduefiado
de toda la Peninsula, salvo un pequefio ndcleo. de resistencia,
en Asturias, plantea una guerra constante con el invadido,
que llevado por un deseo de libertad e independencia, olvida
sus progresos y consagra todos sus esfuerzos a la magha
empresa de la reconquista. Necesariamente gsta coyuntura
histérica ha de reflcjarse en la vida juridica de la nacién;
los mozdrabes viven conforme il Liber Judiciorum, conser-
vando las costumbres visigodas (317) mientras que un pe-
quefio grupo. liberado del sometimiento al invasor inicia e]
movimiento de reconquista que supone Jla creacién de una
serie de derechos locales, en cada uno de los focos de re-
sistencia, dando lugar @al nacimiento de un derecho genui-
namente nacional. El pueblo drabe, funda una serie de es-
cuelas juridicas de gran transcendencia para su mundo (318),
especialmente en la época de ynayor esplendor, donde Cor-
doba se convierte en el foco principal de su cultura (319).
Si bien el Derecho visigodo legislado, no influye en el De-
recho musulmadn, no ocurre lo mismo con €l derecho con-
suetudinario €spafio]l €l cual penetra a través de la convi-
vencia de drabes y cristianos (320).

[in esta situacién de interma lucha, la legislacién es-
pafiola se forma aisladamente, aunque sintiendo latir en su
alma el sentimiento de la legislacién visigoda, que unida

(816) Rafael Urcia. Nacimjonto y muerte de los Estados Hispano-musul-
manes. pag. 22. y ss. Oviedo 1880.

(317) Garcia Gayo. ob. cit. T. T. pag. 119.

(318) Ldper Ortiz. Dervecho Musulimdn. piag. 36 y ss. Edit. Labor. 1932.
Vid. muestro trabujo  «Derecho Sucesorio Musulmén», Revista Tacaltad de
Derecho de Madrid, afo 1950-51. pag. 123 y ss.

(319)  Minguijgn, Oh. cit. T. L. pig. 69 y ss.

(320)  faze y  Gureie Gallo. ob. cit. X 2380 paz. L75,
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a la recepcién, si es que puede llamarse tal, del Derecho
romano, cuya aclimatacién en nuestra Peninsula bullia en
las costumbres del putblo, construird en su desenvolvimiento
histérico, la institucién objeto de nuestro estudio.

Rota la unidad legislativa, las concesiones que fueron
otorgando los monarcas constituyen una etapa de cerca de
siete siglos de trascendental importancia para la historia
de la legislacién espafiola (321) lcon tendencia a conseguir
dos fines primordiales; por un lado, el robustecimiento de
Ja familia, por otro, el crecimicnto de poblacién, sin aban-
donar las mecesidades que surgian, ya que la observancia
consuetudinaria del Fuero Juzgo era insuficiente (322).

Durante esta época no hubo una villa, que no contara
con su fuero propio o extendido a consecuencia de lo redu-
cido que empezé el wicleo de resistencia y cuyo dmbito
fué creciendo a medida que conquistaba nuevos territorios,
a los que se imponia provecrles de legislacién, ora credn-
dola para ellos, ora aplicindoles los fucros existentes (323).

Uno de los objetos primordiales que hemos sefialado, es
el robustecimiento de la familia, cuyo fin se manifiesta en
el derecho sucesorio, por medio de la sucesion forzosa en
favor de los hijos que hercdan todo el patrimonio por par-
tes iguales, sin que ¢l padre pueda disponer libremente de
sus bienes, con lo que desaparece de muchisimos fueros la
institucién goda de la mejora (324).

Cuando no existian herederos forzosos, o sea descen-
dientes, podia el padre disponer del quinto de los muebles
en favor de] alma (325) o bien de mayor porcién cuando

(821) Marachilar 'y Maniiyune. Recitaciones de Derecho Civil de Espaia,
T. I, pig. 162 y ss. Madrid 1861.

(322) Sdnehe: Romdn. Estudios de Derecho Civil. T. I ecap. X. pig.
216 y ss. Madrid 1880.

(823) Antequera. Historla de la Legislacién Espaiola. vol. [ cap. VIII.
pag. 124 y ss.. Madrid 1884.

(324) ZLacoste. ob. cit. pig. 96 y ss.

(325) Maldonado. Ferencias en favor dol alma en el Derecho Espuiol.
Wsta cuota a favor del alma se hace obligatoria en alguunos focros. pigl
102 y ss. Madrid 1944
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concurria la autorizacién de los herederos naturales. Por
consiguiente, la sucesién abintestato se deferia a favor de
los hijos y descendientes legitimos, tanto si el matrimonio
de los padres wra de bendicidn, como si era a yuras, a los
que se consideraban herederos forzosos. Cuando no exis-
tian, herederos forzosos eran llamados a la herencia en su
defecto los hijos y descendientes habidos de concubina (326),
después, los ascendientes con preferencia a los mds préxi-
mos, y en linea colatcral, los hermanos y demds parientes
de grado cercano sin distincién de sexos. Una de las ins-
tituciones miis originales y netamente espafiola, creada por
los T'ueros, es la troncalidad o reserva de los bienes a la
familia de donde proceden.

La desheredacién, recogida por los Fueros municipales
ha sentido la influencia del Derecho germanico (327), por
considerar que la legislacién visigoda es la expresidén ge-
nuina de] sentimicnto nacional. Ya afirmamos anteriormente
que nuestro Derecho en esta época de formacién, acusa una
doble corriente, por un lado el elemento germdnico tras-
plantado a nuestra Peninsula con la invasién de los visi-
godos, por otro <l Derecho Romano germen de una con-
vivencia en coman bajo su dominacién; ambas directrices
van a aduefiarse del fondo de nuestras instituciones, preva-
leciendo la ‘primera cn esta etapa de legislacién local cuya
vida es bastante extensa, debido a que nuestra Peninsula
durante mds de siete siglos se convierte en pequefios reinos
que unidos con el fin politico comin de expulsar al sarraceno
de nuestro suclo, olvidan la unidad juridica, postulado esen-

(326) La barragania 0 concubinato permitido 2 todo hombre soltero,
clérigo o seglar con tal de que la bamragana no fuera parienta, casada
o rcligiosn tenia como objeto desarrollar el crecimiento de la poblacién pro-
duciendo un estado civil que daba lugaz a una serie de derechos importamti-
simos a 1a barragana, reconoci¢udole los Fueros de Plasencia y Zamora de-
recho a ]a mitad de los gananciales y a los hijos habidos de esta wién
s¢ les consideraba como de la familia, heredando a falta de descendientes
legitimos, sin que se les pudiese desheredar arbitrariamente.

(827) Hinojosa. El clemento germdnico en el Derecho Espafiol. pa-
gina 13, Madweid 1915.



cial para la formacién de un derecho eminentémente nacio-
nal, mientras que ¢l derecho asi formado, por estas mani-
festaciones parciales, siente hervir en su contenido la doble
corriente senalada, y buena prueba de ello es que los espa-
fioles dominados por los 4rabes se rigen por las leves godas,
que son aplicadas al liberar el territorio dominado.

B) LA DESHEREDACION EN LOS FUEROS MUNICIPALES.

Afirmamos que los fueros municipales se han inspirado
en ¢l Derecho visigodo; unos, son fiel reflejo del mismo
al que se une el scntimiento de las costumbres propias,
otros son copia exacta de sus instituciones, pero ambos tie-
nen de coman €l que se les deba considerar como expresién
de un derecho genuinamente espafiol.

Entre los fueros mds antiguos que se ocupa de nuestra
institucién, se hallan los de Ovicdo y Avilés, que, tienen en-
tre si una notable concordancia, (328) son igualss ya ijue
ambos fueron dados por Alfonso VII que confirmé los
que anteriormente otorgara Alfonso VI. En la rabrica 63.
(329) se ocupan de la desheredacién, sélo cuando hubiesc
hijos, si no, el padre podia disponer libremente de sus bie-
nes, (330) asi se desprende de la disposicién contenida en
la ribrica citada. De su contexto se vislumbra un sistema
de libertad de testar en tanto y cuanto no existan herederos
forzosos en razén a que los bienes que el padre tuviera
a su fallecimicnto, necesariamente habfan de pasar a sus
herederos. La desheredacién en este fuero no tiene las mis-

(328) @alo Sdnchez. ob. cit. pag. 97.

(329) «Todo home que poblador sea en la villa de re, de quanto haber
podiere haber asi habor como heredat, de fer ende su placer de vender et
de dar a quien lo el diere, que le sca estable, si fillo non hobier et si fillo
hoblier, del diale a mano aquello quel placier, quen non desherede de todo
et si de todo lo desheredar, todo lo pesdnn aguellos & quiea lo dict». Fer-
ndndez Guerra. Tucros de Awilés y Oviedo. pag. 100. Madrid 1865.

(330) Murtbne: Marina, Yinsayo Historico-critico sobre la  lezislacién vy
principales cuerpos legales de los reinos de Ledn v Custilla. pag. 276.
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mas caracterfsticas que en la legislacién visigoda; mo ex-
presa ninguna causa por Ja que los descendicntes puedan ser
privados de la herencia y de su disposicién deducimos que
el padre podia imponerla a su arbitrio, admltlendo ademds
la desheredacién parcial.

El fuero de Alcald de Henares, que data del siglo XII,
en su rabrica 69 (331) «ispone que «ninguna mulier man-
ceba en cabelo que casare o se fore con otro a menos de
grado de sos parientes, que sea desheredado». Fundada la
desheredacién en este fuero por el comportamiento que Jlos
hijos tuvieran para con sus padres, expresando textualmente
que «filio o filia que malos fueren para el padre o para la
madre... si el padnc o madre mon quieren que hereden de
su haber, sean desheredados».

El fuero de Zamora (332) jestablece que serdn des
heredados los hijos cuando a «fo padre ofua madre ferir
o fobre cruz iuramentar, fea deferedado». La barragania,
que fué en un principio autorizada se restringe y los hi-
jos habidos de esta unién perdian todo derecho a la herencia,
siendo comin en casi todos los fueros encontrar la prohi-
bicién a concurrir (333).

El fuero de Daroca, dado en 1142, prohibe la libertad
de testar, disponiendo que nadie puede dejar a un hijo més
que a los otros.

El fuero de Cuenca (334) en distintas rdbricas que
aparecen con ¢l nombre de leyes, sefiala las causas por las
que los padres pucden privarles de la herencia «...su fito
es mal acordado... desherede en concejo» la ley CCXX dis-
pone que serd deshercdado el hijo que a su padre o madre

(381) @alo Sdnchez. Fuervos Castellanos de Sorin y  Algala de Henares,
pag. 289, Madrid 1919.

(332) Castro y Onis. Ttueros leoncses de Zamora, Salamanca, Ledesma y
Alba de Tormes. Rubrica 5.3, pag. 15. Madrid 1922.

(333 Bl fuero de Zawmora en ¢l parigrafo 3% dice que los hijos na-
cidos ¢ estn union no  pucden heredar. Castro v Omis, ob. cit. pag. 33

(834) Urenu. Fuoero de Cuenca. pag. 263.



hiriese (335) asi como también si la mujer se casare en
contra de la voluntad del padre.

FE] fuero de Zorita de los Canes, en varias ribricas
contiene Jas causas de desheredacién «ca non derechurera
cosa que ninguno desherede sus fijos dédndolo a los frayles
el mueble o la raiz. Ca fuero es que ninguno desherede sus
fijos» (336).

El fuero de Usagre dado en el siglo XIII (337) con-
tiene en las rdbricas 67 y 72 dos causas, la primera, dis-
pone que, «mujier que a solas sin sosparientes:- tomar ma-
rido, si fuer manceba sea desheredada» y la segunda «qui
mulier casare sin velada sea desheredada».

El fuero de Ledesma sélo establece como causa de des-
heredacién, a los hijos de barragana, a lns que prohihz
concurrir a la herencia (338).

El I'uero de Alba de Tormes (339), dispone que «man
ceba con el mancebo fin amor de fus parientes, sea des-
heredada».

Eil Fuero de Salamanca, en la Ribrica 214 (340) di-
ce que «fio de la barragana non herede a su madre en Ja
bona de su padre» y en la rabrica 212 (341) castiga a la
manceba que se entregase @ un hombre con la pena de
desheredacién.

E] Fuero de Teruel, (342) manda desheredar a la man

(335) Urefin. Fucro de Cucnce, paz. 299. «Mandamos deshdredad a aquel
Que a gu pu{_lu{u o muadre firicre».

(836) Urena. Tuero de Zorita de los Canes. Rubrica 187. pdg. 117. La
ribrwa 191 «nil valeztra aquel que su fijo desafisre en conceio ‘o deshe-
vedare». pag. 119. Las rubriows 248 y 315 pag. 147 y 170.

(887) Urenz y Bowille. Fuero de Usagre. pags. 256 y 27. Madrid 1907.

(838N Castro y Onis. Fuero de Ledesma. rabrica 136. pag. 241,

(339) Castro y Omis. Fuemo de Aiba @é Tormes. Ribrica 18. pig. 300.

(340) Sdncher Ruano. Fuero de Salamanca., pdg. 66. Salamanca 1870.
En la obra de Castro y Onis. Fuero de Salamanca, pig. 163. Madrid 1916
esta ribrica, aparece con el nimero de 208.

(341) Castro y Omig. pag. 154. ob. cit. «et fi ella non fe queficr partir
del, fea defernedada e Jos parientes que mis cerca ouier horeden fu buenas.

(342) Xrancisco Aznar. TFuero de Terwel, rdabrica 347. pag. 196, Za-
ragoza 1905,
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ceba en cabe]lo que se casare sin consentimiento de sus pa-
rientes. :

El Fuero de Brihuega, impone a titulo de pena tres cau-
sas de desheredacién «todo fijo que firiere a su padre o
a su madre a sabiendas... sea deseredado», «toda fija...
manceba en cabellos si fuere o se casar sin uoluntad del pa-
dre o de la madre, sea desheredada» y «todo ome de Bri-
huega que ouvier mujier uelada el fijo ficiere en otra, aquel
fijo non herede».

‘El Fuero de Bejar, dedica cuatro ribricas que tratan
de esta institucién, en la 227 impone a los parientes mds
préximos que no saliesen fiadores por el testador» si no
dier fiadores non heredex», la rub. 283 prohibe que los pa-
dres deshereden a sus hijos, pero si éstos hirieren a sus as-
cendientes podrdn desheredarlos» ...mandamos magucr que
fea deferedado», en la 231 sanciona con la deshercdacién al
hijo que se comportase mal con los padres «...deffiare fu
fijo en conceio o lo deferedare» por Ultimo la Rdabrica 404
dice que «la mujer que fe cafare los parientes non queriendo
fea deferedada». (343).

E]l Fuero de Molina de Aragén, dispone que, el hijo
que no fuese de mujer legitima habrd de ser reconocido en
consejo, sin cuyo reconocimiento no podrd heredar «et aquel
que ouiere fijo que non fuese de mujier legitima, fagalo
fijo en ‘conceio et si non ficiere non herede» (344)

El Fuero de Soria, contiene dos partes, el Fuero breve
yue, fué dado para repoblar la ciudad por Alfonso I en el
afio 1109, y el fuero cxtenso, que nos interesa por tratar
de la iInstitucién objeto de nuestro estudio data del afio
1190 a 1214, correspondiendo al reinado de Alfonso VIII
(345). El capitulo XXXVII dncluye tres rabricas sobre la

(343) Marttn Ldzaro. Fuero de Bejan pigs. 39, 48 y 61. Madrid 1926.

(344) Sancho Izquierdo. Fuero de Molina de Aragén. pdg. 76. Ma-
drid 1916.

(345) Galo Sdnchez. Curso... pag. 99. ]



308 R E V 1 § T A

desheredacién y sus causas; cn la 364 dispone que, cuande
el padre o la madre quisizren desheredar a alguno de sus
hijos y descendientes de éstos, exprese el por qué, v que
lo haga ante testigos, debiendo probar la razén de su deve-
cho: «cuando el padre o Ja madre quifieren defheredar a
alguno de sus hijos o dent ayufo, nombro fennalada mijentre
por aquel deferada a fu manda o ante testigos, feyendo la
razén prouada por verdadera del o fu heredero fi el fijo ne-
gare, fea deferedado». En la rdbrica 365, dice que, son
causas de desheredacidén (346) los malos tratos de palabra
u obra hacia los ascendientes, la acusacién de un delito por
el que s2 Jes impusiere de pena privarles de algin miembro
del cuerpo, o ser desterrado, a no ser que la acusacién se
haga de un delito que vaya contra el Monarca o su reino,
el sostener comercio carnal con la mujer o la barragauva
del ascendiente o bien porque preso el testador no quisicra
salir el heredero fiador o le impidiere o alterare el testa-
mento, assi como también €l cambio de religién o no sa-
carle del cautiverio en que gime cuando pudiere, son causas
de desheredacién que desaparecian cuando el ascendiente per-
donase. volviendo entonces de nuevo a ser heredero. En la
rabrica 306, trata de otras causas de desheredacion hacia
los hijos que hicieren por fuerza cambiar a su padre la dis-
posicién testamentaria o que lo matase o indujese a otros
a hacerlo, tomando parte por cualquier medio en su muerte,
por el principio general comtGn a todos los fueros de que

(346) «padre o wwdre nou pueds  dfecedur Fus  fijos de bendicjon arg
njetos mj wif-nietos ©nj dent ayufo, fuera fi alguno dellos le firiere por
fanna o adelfondra o fil dixiere de-nufto uedado, o fil denegare por padrs
o por umdre o deat arriba, o fil acufare por cofiv porque deuic perder of
cucrpo o mjembro o feer ochado de tierra fi non fuere ¢l ocupacién de
cofa que wmon fea contra ol Rey o contra fu fennorio. Otroifi le pueda
deferedar fil ficiere cofa por que deun morir o prendec Lifion o i por
prifion de fu cucrpo nol quifiere fiar o fil embargar o fil deftornar do
guifa que non pucda fazer manda. Otroffi fi ffe fiziera herege o fe tor-
nare moro o judio o fi yojulere en catien nol quifiere quiter en cuanto
pudicre. Pero por fi por defauontura padre o madre deferedar por alguna
deftas cofas fijo o njeto o nifpjeto o dent ayufo, como dicho el defpuos
to perdonaré, lo heredare que fea heredero affi como cra antas»,
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¢l matador no herede a la victima y mds tratindose de los
ascendientes a los que se les debe carifio y respeto, dispo-
niendo también que sea desheredado ¢l hermano mayor o
el pariente mds cercano que teniendo conocimiento de la
muerte violenta del testador no la denunciare (347).

Gran importancia tiene el Fucro de Soria para el tema
objeto de nuestro estudio, por ser quizd el que con mék
atencién trata de esta materia a la que dedica 3 rdbricas,
mas completas y sistemdticas que minguno de los otros an-
tertores de su época, amén por la influencia que tienen y
lo que en él sc inspira el Fuero Real. Lacoste (348) y Galo
Sénchez (349) sostienen que es un error general ol que-
ner entroncar e| precedente del Fuero Real con el Fucro
Juzgo, cuando en realidad muchas lcyes del fuero de Soria
han sido tomadas literalmente y otras con ligeras modifica-
ciones, atendiendo a los fines legislativos que el Rey Sabio
se¢ propuso cumplir, siendo sdlo a veces diferencias gramati-
cales y «de ostilo las que les separan y buena prueba de
ello, afirma el ilustre historiador, no es sélo su contenido,
sino también la semejanza en el orden de materias, encon-
trando la identidad en las mismas, cuando al tratar €l Fue-
ro Real de la desheredacién, Ja coincidencia de las Rubricas
364, 365 y 366 del capitulo 38 del Fuero de Soria con las
leyes 1.8, 2.3 y 3.8 del Titulo 1X del Libro IlI. Como
afirma el citado Profesor, la influencia ejercida por el Fuero
de Soria, en €]l Fuecro Real, ha sido muy intensa y muy ex-
tensa, ya que juntamente con el Cuenca y el Fuero Real.
representan tres momentos tipicos de la evolucién progresiva
de] derecho medieval castellano.

(B47) Otrofi fea deferedado quién por fuvegn @ padr. o i auvlo ticier
facer la manda en wotra munera que la queria facer, ofi fuere en matar
le o en fu muerte. Et aquello dewiere auer aquello que fuere deferedadoy
por cualquier razon deftas fobredichas que fea toda de los otros herederos,
Otrofi fea deferedado el hermano mayon o el pariente mas caccano que fuers
de edadl, en la ticrra, non demapdidere la muerte de fu padre y de fu
parient¢ cuyo heredero él es».

(348) La Mejora. pag. 109 y 126.

(349) Fueros Castellanos de Soria y Alcald de Henares. Madrid 1929,
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El IFuero dado por Alfonso II a Jaca en 1187, cstablece
que los hombres de Jaca, tengan o no hijos, dispoagan de
sus bienes como les parezca sin que nadie pueda contrade-
cirles; reconociéndose un sistema amplisimo de libertad de
testar. Sin embargo, cn la compilacion de Huesca de 1247,
los I'ueros de Exhercdatione filiorum derogan esta libertad
de testar concedida por el TFuero de Jaca expresando las
causas porque los padres pueden desheredar a sus hijos: 1.2
Si hubieren majtratado a sus padres. 2.2 Cuando los hacen
jurar. 3.2 Cuando los hacen que pierdan sus bienes. 4.2
Cuando en piblico los tratasen de embusteros y 5.2 Cuando,
les arrastrasen por los cabellos. Estas causas son completa-
das por ¢l Fuero III de Exheredatione filiorum, desheredando
al hijo que tuviere comercio carnal con la mujer legitima
de su padre, a no ser que el padre o Ja madre lo instituyese,
heredero. El fuero tnico de Aragén admite el principio ge-
neral de que, quien Injustamente mate a una persona, pier-
da el derecho a heredarle por testamento o abintestato. En
1307 en las Cortes de Monzén los nobles pidieron a Jaime Il
el privilegio de libertad de testar entre los hijos, concedién-
dolo el Monarca para que mantuvicran los casales o casas
aristocraticas solariegas.

El Fuero de Cdceres, concedido por Alfonso IX de
Leén, (350) tan so6lo establece que «mugjier que a folas
fin los parientes tomar marido, fi fuere manceba, fea des-
heredada».

E] Fuero Viejo de Castilla en su titulo V, libro V, trata
de los «Desheredamientos que se ficieren en Casticlla», sién-
do la tnica causa de desheredacién, la manceba que se ca-
sara en contra de la voluntad de sus parientes, perdiendo por
ello su parte en la herencia, pero a veces ocurria que se ne-
gaba el consentimiento para contraer matrimonio con el fin
de heredar los bienes que le correspondian a la hija; para
evitarlo, el Fuero dispone que la hija probase que solicité

(350) TFuero de las Ley:s que el Rey D. Alfonso TX de Ledn did a la
Villa de Cierres. piag. 23, Biblioteca de la TFacultad de Derecho de la
Universidad Central. sig. 3¢ (46) (09).
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el consvjo, siéndols negado, y en cuyo caso no podia ser
desheredada (351).

La Ley primera, Titulo IXN, Libro 111, del Fuero Real,
coincide con la Rabrica 364 del Fuero de Soria, estableciendo
que, los padres que quieran desheredar a sus hijos sehalen
la razén de por qué¢ lo hacen, no pu.di-endo privar de la
herencia a sus descendientes si no es por justa causa (352).
La Ley Il coincide con la ribrica 35 del Fuero de Soria,
e Ja que se hatlan contenidas las causas de desheredacién
de los descendientes (353), fundadas en el respeto y sumi-
5i6n que éstos deben a los padres o ascendientes, considerando
también como tal el hecho de que el descendiente cambiase
de religién, desaparcciendo éstas, cuando mediare perdén del
ofendido.

L.a Ley I, coincide con la rabrica 366 del mencionado
Fuero, castigidndose al heredero que por cualyuicr wedio

(351) «..deve ella mostrarlo en tres viellas, o en nds, como es en
tir‘mpu de casap € spos remanos, € sios parientes non I quieren casar por
amor de ereditr Jo suo. e de que e ouisr quereilado ¢ mostrado ansi como
vs derecho, .e desputs casire, non deve sar deseredada por derocho». Ley 11
Tit. V. lib. V. IFuero Viejo de Castilla.

(252) Cuando el padre o la madre qaisiere desheredar su fijo, nombra
sefialadamente 1o razon por que lo dessredan. Tey leo tit. [X. Tibro IIL
Tuero Real.

(353) «Padre o madre non puedan deseredar sus  fijos de  bendicion,
nt nietos ni visnletos ni de alli en ayuso usras si oalguno de ellos le ficiers
por safs o a Adeshoprd o st le dixere de nuestro deusludh o 33 le dencgure
por padre o p;)r madre o de alld arriba’ o si le acusarz por cosw que deba
perder cucrpo o miembro o ser ochado de la twergy st no faore decosa la
sensanta que ante el Rey o contra su Seiiorio, otrosi puedalo desheredar
si yuziere con la mujer o con la barragana o si e firiere cosa con que
pueda morir o prender lision o por si prisidn de sa ewnerpo no lo quisiere
Tiar o si Jo embargn o si lo destorba, de guisa qu2 non puede facer m:lnd::«,
o st le ficiere Hereje o si se tornare Moro o Judio, 0 si yujicre en capivo
¢ no le -quisiere quiltwr on quanto pudiere; pero si por aveatur: padee o ma-
dre desheredare por algnao destas cosds su fije o su niete o visnieto o dende

ayuso asi como sobre dicho es e despucs le perdonare o heredare. que sea
heredado asi como era antes». Ley II. tit. IX. lib. IIT. Fuero Real.
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impidiese hacer testamento o forzarse al testador o cam-
biarjo (354).

La Ley IV, Titulo IX, Libro III, del Fuero Real, recoge
las causas de indignidad para suceder en los casos de in-
gratitud hacia los ascendientes o bien que fueran matados
por los herederos, quienes perdian la herencia fundéndose
en el principio tradicional de que, €l matador no herede a
la victima. A tftulo de pena, la Ley [I, Titulo X, Libro 1V
priva de la herencia a los hijos habidos entre hombres que
se casan con mujeres de 6rdenes, por cuanto a los mismos
se les considera que no son hijos de derecho, y, Ja Ley III,
Titulo IX, Libro IV, castiga a la mujer libre que se casarc
con un siervo a sabiendas, con la pérdida de los bienes que
en la herencia le corresponden. No es que concretamente se
refieran estas leyes al tema obgeto de nuestro estudio, pero
implicitamente la sancién impuesta guarda la misma relacién
de causa a efecto.

El Tuero de Briviesca (355), tomado del Fuero Real,
resume las causas de desheredacién en cinco leyes que coin-
ciden con el citado fuero (356), asi como las Leyes Il y
[11. La Infanta D:2 Blanca, Sefiora dc la Villa, quiso dar a
sus vasallos un fuero que recogicse la legislacién positi-
va que con cardcter general expresase el sentimiento juridico
nacional, para lo que tomé como modelo el Fuere Real,
sin apartarse no sélo de su contenido, sino del orden de
materias.

(354) «...Debe haber la pena que por fuerza embarga al padre o al
abuelo que po faga Ja manda o que le tuelle que no 'pueda haber los
testizos o Escribano con quien faga la manda. Otrosi haya la pena ‘quieny
por fuerza ficicre a padr: o a abudo facer manda 0 en obra mmuncra que
la ¢l queria facer».

. (355) Dado a esta Ciudad en 1313 por la Infinta D.3 Blanca, nieta de
Alfonso X € hija de Alfonso IIT de Portugal y D.* Beatriz.

(356) Sanz Garcta. El Tuero inédilo de Briviesca y el Fuero Real
E] Autor establece la identidad que las leyes de cste Fuero tienen con el
Tuero Real en cl Libro IIT Titulo IX que trata de los desheredamientos.
Pag. 229. Burges 1927.
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C) DISGREGACION DE FUEROS.

La situacién andémala porque atraviesa la Peninsula du-
rante estos siglos de reconquista, motiva una disgregacion
de Fueros en los que es dificil aunar el sentimiento. juridico
nacional. «El fuero no quiere decir otra cosa que la costum-
bre, disposicidn o precepto legal con fuerza obligatoria» (3577.
Los Fueros municipales, afirma Minguijén (358), representan
un particularismo local y van poco a pocq sustituyendo la
unidad juridica que se logrard en el Fuero Juzgo, Espaha
se inundari de ellos, consecuencia de la superabundancia
que necesariamente han de repercutir en la unidad de su de-
recho; no es de dudar que, la formacién del mismo en esta
época, se encuentra en crisis por lo dificultoso que supone a
un monarca coordinar esta disgregacién que atenta a todo
movimiento encaminado a tal fin, que son desconocidos por
el legislador a causa de su caracter local. El Fuero, unas
veces dador y otras dado, presenta una disparidad de criterios
que se copntraponen méxime cuantas veces se ha pretendido
lograr ese fin ha originado luchas intestinas; los ciudadanos,
beneficiados con los mismos, ven en ellos la expresién de
sus costumbres y hasta la pequeia Villa se cree con derecho
a levantarse en armas contra cl Fuero otorgado que presupo-
ne una carga o un destierro de sus usos, jes posible pensar
en un ‘derecho de contenido general y uniforme? A todas
luces es patente la imposibilidad de esta tarea, la etapa que
atraviesan nuestras instituciones juridicas en el medievo no
puede ser mds desastrosa. Todo ello hace dificil sostener
una posicién firme en buena doctrina, amén de la serie de
fueros de cardcter particular otorgados por la nobleza y el
clero, que viene a complicar mds esta inseguridad juridi-
ca (359). !

(357) Marachilar 'y -Manrique. Recitaciones... T. TI. pag. 175,

(358) WHistoria del Dervcho Bspanol. T. I. pag. 71

(359) Muarachilar y Manrigue. Ob. eil. t. II. pag. 178, niegan que
los Tueros dados por los sefores tuviesen vigor, si no eran aprobados por
los Monarcas. ' '



El Dereclio succsorio se mantiene en casi todos los
Fueres Municipales bajo el sistema de sucesion forzosa de
los hijos por partes iguales, sin establecer ninguna distin-
ciéon de sexo, ni edad, siendo el Gnico atisbo de primogenitura
el derccho que tiene el hijo mayor, siguiendo las tradiciones
feudales, a las armas y al caballu del padre (360). El Fue-
ro Viejo, robustecz ¢l derecho sucesorio familiar, prohibiendo
que el enfermo en peligro de muerte, disponga de mds alla
del quinto de sus biencs (361), por mds que no tenga hi-
jos y se le prohibe otorgar testamento, como normalmmente
podria hacerlo, pasando sus blenes a los ascendientes y colate-
rales, y admitiendo como todos los Fueros, la troncalidad;
siguiendo <] principio de paferna, paternis, materng, matérn:s,
evitando de esta manezra que, los bienes puedan salir de una
a otra familia, mientras haya parientes de la linea de donde
proceden. Con ¢l fin de conscrvar los bienes dentro de la
familia, se cxcluyc de la herencia legitima de los mds pré-
ximos parientes a los monjes y religiosos y sélo les es dable
acudir a efla no en propiedad, sino cn usufructo, y a su
fallecimiento tenfan que pasar ra los parientes de donde los
bienes proceden, pudiendo disponer del quinto en favor del
alma (362).

Este ligero bosqucjo del Derecho sucesorio en los Fue-
ros Municipales permite analizar esta institucién que nace
como limite de libertad de testar, que recoge aisladamente
alguno que otro, como el de Jaca, mientras que, la mayoria
sostiene en ¢l principio de la sucesion forzosa en favor de
los descendientes por partes iguales.

(360) Tucre Viejo de Castilla. lib. V. Ley IV «usto es Fuero de Cas-
tiella quando fina alzand fijodalgo, e 2 Eijos o fijus € dajcn Jorigas ¢ otraw
armms, € candllo e otras bestias, non pueden dejar a ninzand de los {fijos
mejoria ninguna de lo que ouier, mas el ano gqua al otro, =uuo al fijo ma-
yor, quel puede dar el camallo ¢ las avmas de suo cuerpo para servic al
Sefor, comol seruic el padre a otro Seffor qualguieras. Como podemos
apreciar el Fuero Viejo desticzra o mejora visigoda.

(361) Tuero Viejo de Castilla. Lib. V. &it. IL. Ley VI.

(362) Maldonado. Herencias cn fayor del alma eu el Derecho Isputiol.
pag. 99 y ss. Madrid 194t
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La desheredacién aparece en casi todos los Fueros, aun-
que tratada de distintd manera, como anteriormente sefiala-
mos, algunos fueros recogen y desarrollan esta institucién
con mas amplitud que otros, aumentando el nimero de causas
por las que se puede desheredar a los descendientes. Las
causas de desheredacién fundadas en el respeto que a los as-
cendientes sc les ha de tener, notdndose una influencia del
Derecho germédnico en cuanto a la propiedad familiar como
base y fundamecnto del Derecho sucesorio. No podemos pe-
dir, ni pretender encontrar en esta época una unidad juridica,
al tratar de esta institucién. Pero si observamos que el fun-
damento de la desheredacién concuerda con el sentir y ex-
presion de las costumbres ‘espaiiolas, que no son sino la re-
peticion de aquellas mnacidas «en la antinomia de las romanas
arraigadas en nuestra tierra 'que sucumben bajo las goticas,
al prevalecer sobre las primeras. El matrimonio, vinculo ge-
ncraticio de una familia, al contracrlo sin ia aquicscencia
de aquellos a que se estd sometido, supone un acto de des-
ohedicncia y se considera como causa suficiente para des-
heredar a la hija que lo contrajesc sin el consejo. Nos hemos
permitido considerar como causa de desheredacidn, al hijo
de la barragana que, sin expresamente afirmar la ley que
sea desheredado, le prohibe concurrir a la hevencia)a nuestro
juicio, no puede calificarse como de indignidad, la barragania
se admitié en un principio por las causas antcriormente ex-
puestas, haciendo extensivo a los hijos habidos de esta unidn
fos derechos de los legitimos a falta de éstos, y la misma
concubina, adquiere en los I'ucros de Plasencia derecho a
la mitad de la sociedad de ganancias.

La desheredacién queda entroncada en la legislacién
espanola de esta época .como sc desprende del sistema ger-
manico que predomina en los fueros. Hemos limitado en
nuestro estudio e] ndmero de fueros; la abundancia de los
mismos lo harfa interminable, la mencién de los mas
importantes y usualmente manejados por los historiadores,
nos llevan a formar una idea de cémo esta institucién ju-
ridica se cono.r 20 la ¢pneo ea gue cb Derehio < pafiol, zo
puede afirmar, comienza a ser propiameste national.
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IV.—LAS PARTIDAS
A) Estudio de la desheredacién en las mismas.
B) Su concordancia con €l Derecho romano.
C) Causas de desheredacién nacidas en el Dere-
cho patrio.

A) ESTUDIO DE LA DESHEREDACION
EN LAS MISMAS

Cos las Partidas, obra magna de Alfonso X, se inicia
en Espafla una nueva fasc en la historia de su Derecho. Se
ha querido ver en ellas una recepcién del Derecho Romano,
pero como afirma un eminente civilista, no existe tal cosa,
hay sélo una espafiolizacién de disposiciones y doctrinas y
un reconocimiento en parte excesivo de la superioridad de
Ja técnica romanista Espafia crea su wversién independiente
del «ius comune», en la mente del Rey Sabio se unia de
modo bien espafiol su preocupacién nacional con sus aspira-
ciopes universales, el sentido catdlico' y las alusiones im-
periales estin cn estrecha conjuncién con un hondo caricter
hispdnico (363), no cabe duda y nosotros compartimos la
opinién de tan ilustre civilista maestro nuestro, que el Rey
Sabio, llevado de su acrecentada fe y patriotismo haya pre-
tendide recoger la doctrina romana y espaifiolizarla, pero a
pesar de tal pretensién, ésta no se llevé a cabo 'tal y como
la extensién de su obra requiere. Espafia, habia sufrido durante
siglos unas continuas convulsiones politicas que necesaria-
mente habjan de influir en la formacién de su derecho, ha-
ciendo mella en sus costumbres inspiradas en el sentimiento
visigodo y en la época que aparecen las Partidas, el espiritu
del pueblo se hallaba mds identificado con €l Derecho ger-
ménico, y al no encontrarse preparado para recibir un cambia
tan brusco en sus costumbres y en sus leyes, origina un es-

(363) Faderico de Caslro. Derc:ho Civil de Tspafia. Parte General. T. T
pag. 108 y 109. Valladolid 1942. 2.3 ediciim, tomo T. {ibro preliminar. pa-
gina 143, Madrid 1 949.
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tado de lucha y confusién entre los elementos gético v ro-
mano que unido a la disgragacién de fueros hace imposible
una coordinacién ‘de nuestras leyes.

£] llevar a cabo una unidad legislativa, era de todo
punto imposible recopilando las leyes vigentes, por ello el
Rey Sabio tuvo la idea de hacerla a base de los textos ro-
manos, transcribiéndolos y traduciéndolos al idioma espafiol.
de suerte que, cuando las palabras conténgan algin defecto
se han de reducir las interpretaciones al Derecho pontificio
y cesareo (364).

Las Partidas, instrumento poderoso de unificacién, «sul
generis», representa unidad en el Derecho; para que tal se
llevara a cabo, hubiera sido necesario que el Rey Sabio,
recogiese las legislaciones de cardcter local vigentes en la
infinidad de territorios en que Espafia estd dividida por lo
que al Derecho concierne, si bien no entran en vigor hasta
que Alfonso XI las impone por el Ordenamiento de Alcald
y al lado de ellas, han subsistido los fueros y costumbres es-
peciales que rigieron en FEspafia, durante la época de la
Reconquista. Las Partidas, influyen notablemente en los ju-
ristas posteriores que ven en ella €l primer Cédigo que
sienta doctrina y desenvuelve sistemdticamente los problemas
juridicos.

La desheredacién se halla contenida en el titulo VII, de
la Partida VI, en donde expone la doctrina de esta institu-
ciébn que pasa a desenvolverla cn dicho titulo cuyo epigrafs
lleva €] encabezamiento «De como e por que razones puede
ome desheredar en su testamento a aquel que deue hérédar
sus bienes. E. otrosi, por que razones puede perder la he-
rencia que] que fuesse establescido por heredero en él, maguér

(364) Ego lamdem ejiis opinionis sum, ut regias consticuciones, cnad septet
partitum opus complectitur, quoties earttm verba patiantur existimen ad jus
pontificiwm, cesaramque reducendas fore, ut nibil utri usqus juris Sanctio-
nibus adversun in els statui exigtimenns: quando que #arum  legum con-
ditoris potissimus fuerit scopus. in quem lantum direxit in uirineque opns
ad Hispaniae. reipublicae utilitatem juris siafnis contitutiones pracdictas. Hispano
sermone deducere. Corvurrubias. Resclul. lib. T. cdp. XIV. & b.
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mon lo desheredasse». Seguidamente se ocupa de dar un fun-
damento (3635) a ‘esta institucién, donde los hombres. cometen
errores con aqucllas personas a las que han de heredar, con-
cediendo un derecho justo y legitimo privar de sus biencs para
después de su muerte a quienes en vida del «de cuius» ob-
servaron con é] una conducta que no Tles hacia acreedores,
ni dignos de sustituirle en Ja continuidad de suo patrimonio.
Magnifico preimbulo en el que marca, la pauta a scguir ante
los casos que puedan prescentarse, asi como la manera de so-
lucionar, los conflictos de aquellos que atmn llamados a su
ceder por la ley, como herederos forzosos, no coarten la li-
bertad de] testador; no para que éste disponga a su arbitrio
de lo que por la ley les corresponde, sino porque en €stos
casos, la ley ha de abstenerse de penetrar en el dmbito fa-
miliar, sin que por cllo su inflexibilidad y rigidez sufra
menoscabo.

La deshercdacién en las Partidas, se manifiesta en primer
lugar doctrinalmente, pasando después a tratar del cardcter
positivo, que como conclusién a las premisas llega a una
conjuncién entre su naturaleza y fundamento. La Ley 1.3,
empieza definicndo nuestra institucidn, fijando un concepto
hasta ahora desconocido en Dcrecho espafiol, atemperdndolo
con la doctrina; «desheredar es cosa que tuelle a ome el
derecho que auia de heredar los bienes de su padre o de su
auuelo o dotro cualquier quel tenga por parentesco. I esto
geria, como si el tostador dixesse: Desheredo mio fijo, o
mando que sea extrafio de todos mis bienes porgue tal yerro

(365) Granemente yerran los omd a las vegadas, contra aquellos en cayos
bienes deuen ser herederos; porque los han a sa fiuamiento, & dadibredar dellos.
Onde pues que en los titulos ante desta mostraming de los eslablecimientos de
|os harederos, como pueden fer ferhost @ de todas las cosas que ks pertenecen:
queremos aqui decir de los Desheredamientos de los omes faceu a las vegadas
a su fin, compensar que reciban de aquéllos, de quien deucu recibir servicio
e plazer. E mostraremos primero que cosa es degheredamicnto. T quién lo
puede fazer. & a quitn. E como deuns ser fecho. E por que razones. E que
fuerca ha. T ofrosi diremos, por cnales verros pusde perder la hevencia aquel
que fué estableseido por heredero en el tesbumento maguer non fuesse deshe-
redado. Bdce. Codigos Espafioles. glosa de Gregorio Lopez. Madrid. 1543,
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me fizo. 'E esso mismo sicria si tales palabras dixesse contra
su mnieto o contra otro cualquier, que le deuiesse heredar
de derecho» (366). El concepto que nos lega las Partidas
de esta institucién, se desprende de su contenido, expresién
genuina del mismo. que tuvieron jos romanos dentro de la
sucesién necesaria, criterio racional ya que cualquier per-
sona ajena al ser instituida por cl testador adn encontrdndose
dentro de estas causas que la ley sefiala v cquipardndose en
la misma situacién que el heredero, pasa a ser considerado
como extrafio («mando que sea extrafio de todos mis bienes» ).

Légico y consecucnte es que, siguiendo el sistema y mé-
todo romano, a cada paso que tratemos. dc esta institucién,
asi como al analizar sus caracteres, formalidades y requisitos
que se eoxigen para que tenga, validez, nos encontremos con
una identidad y analogia de conceptos; no en vano las Par-
tidas son expresién genuina de] Derecho romano.

«Todo ome que pucda fazer festamento, a poder de
desheredar a- otri de sus bienes» (307), por consiguiente la
deshcredacién para que surta efectos conforme dispone este
Cuerpo legal ha de hacerse por medio del citado instrumento,
acto solemne de Gltima voluntad por el que dispone de sus
bienes el otorgante para después de su fallecimiento. A di-
ferencia dz la legislacién conocida, cuyo limite se circunscribe
a determinar la causa por la que se ha de privar al henedero
de Ja herencia, Las Partidas, disponen cémo y de qué forma
ha de hacersc; parecc que cste acto mortis causa, no era
usual en las costumbues espafiolas de la Edad Media; ello
no quiere significar que no fuere conocido, a pesar de la
influencia del Derecho germdnico, cuya forma mds corriente
de sucesion era Ja mecesaria. La misma ley citada, prescribe
que «sl el testamento en fuesse alguno desheredado, se rom-
piese por alguna derecha razén o ‘le reuocasse aquel que lo
fizo o se dcsatase por razén que los herederos que eran
estritos en €], no quissiessen entrar la heredad del testador:

(366) Ley 1.5 tit. VIL. Part. VI.
(867) Ley 2.& tit. VIL. Part. VI
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entonce, el que fuesse desheredado en tal testamnto, non, 1€
empescerfa. Ca, pues el testamento no valiesse, non valdria
el desheredamiento que fue fecho en el». Hemos dé hacer
resaltar, la importancia que en la doctrina tiene €l mencionado,
precepto legal, si se rompiese o revocase el testamento o st
el heredero repudiase la herencia, en estos casos, los mo-
tivos de Ja desheredacién no tienen razén de existencia, no
es lo mismo, cuando el testamento desapareciese o se perdiesc,
entonces el desheredado al conocer la sancién impuesta con-
tra é], procuraria por todos los medios hacerlo desaparecer,
por cuanto la nulidad del testamento lleva implicita la de
esta institucién (368). El menor de diez afios y medio que-
daba excluido de la desheredacién, puesto que, atn realizando
.un acto por el que se le pudiera imponer esta sancién, la ley
declaraba que no tenia el suficiente discernimiento para al-
canzar €] valor del hecho realizado. La desheredacidén, se daba
en linea derecha o recta, tanto entre ascendientes, como entre
descendientes considerados como herederos forzosos, y a fal-
ta de éstos concurrian a la herencia los colaterales, que po-
dian ser desheredados con o sin expresién de causa, bastando
sélo la voluntad del «de cuius» para considerarlo como; ex-
trafio, quedando excluido de cualquier derecho que pudiera
tener sobre el patrimonio del mismo.

Las causas de desheredacién, expuestas en la Ley IV,
son andlogas a las que ya conocemos en Derecho romano,

(368) Otrosi decimos que todos aquellos que descienden por la lifia derecha,
pueden ser desheredados de aquel mismo del quel descienden si ficieren porque
e foeren de edad de diez aids e medio a lo menos. E aun todos los otros
nue suben por lifia derecha, pueden ser desheredados de los que descienden
della, en los bienes que pertenacon a Jos fijos e a los nietos tan solamente por
esa misma razéon. B todos los otros parientes que som eén 'la lined de trauiessa
maguer que 10s unos pueden desheredat a los otros seyendo los mas propincos,
si non ouieren fijos e moriendo sin testamento, con todo egto, cualquier que
faga testamento, puede decsheredar ea €l a los otros si quisiere, también
a sin razém como con razén: € puede a otro extrafio establescer por ru
heredero o heredard tolos sus bien®s. magner non quisieran estos parients
atales, e aunque el testador non fiziesse mencidn dellos en sa tetitarnento» .
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con Ja excepcién de la hija que no saliera fiadora de su
padre, por no estar las mujeres obligadas a ello (369).

La desheredacién debe hacerse en testamento, desig-
nando por el nombre o sobrenombre al heredero contra el
que se lanza esta sancién, a fin de distinguirles de los otros
coherederos, haciéndolo por el total de la herencia, sin que
se admita la desheredacién condicional, considerdndose in-
valida (370) la hecha de tal manera. «E cualquier a quien

(369) Ciertas razones son porque los padres pueden desheredar sus fijos;,
assi como quindo el fijo a sabieandas e gafindamente, mete manos yradas en
su padre para ferirle o para prenderle; o si le deshonriage die palabra grane-
mente maguer non lo firfes>; o si le acusasg® sobra tal coja. doa gu2 el padre
deue morir; o ser desterrado 3t gelo prowassin o enfamandold en tal manéra,
porque vitliesse menos. Pero si el yerro de que le acnsaua fuesse atal, que
tanguesse a Ja persona del Rey, o al procomunai de la tierra estonce, si
1o prouasse el fijo, non lo puede ¢l padre desheredar porende. Otrost decimos,
que el padre puede desheredar al fijo si fuese fechicero o encantador o ficiesse
vida eon los quo fuessin o si so trabajasgse de muerte de su padre con armas
0 con yeruas o de otra manera cualquier o si €l fijo yoguyesse con su madrastra
0 con otra ruger que touiesse su padrve valadinamente por su amiga o si
onfamasse el fijo a su padre o si le buseasse tal mal por quel padre ouicsse
a perder gran partidn de Jo suyol o a menoseabar. Ca por qualquier destas
razones que sein puestas en el testamento de! padre o dal abuelo, si fnesse
prouado, deuc el fijo o el niclto, perder la herencia que pudiera auer de Jos
bienes dellos, sinon ouiesse fecho porgue. Otrosi dezimos que seyendo el
padre preso por debda que deuvigsse e de otra manera si el fijo non Je
quisiere dar en quanto hobicrs, para sacarlo de la prision que le puede
deshercdar ¢l mpadre. Esto se entiende de los fijos varones e non dp las
muzeres. Ca a las mugeres  defiendeles el devecho, gue non puedan fiar 2
otri. & aun puede ¢l padre ‘d-eshercd;vr el fijo, si le embargase que non faga
testamento. Ca, si el padre fizicre después otro testomento, puedelo des-
heredar en el por osta Tazém».

(370) Iy 3.8 tit. VII. prt. VI. «Como deue ser fecho el deshereda-
miento». Ciertamente nombrdndolo por sa nome o por sobre¢ nome o por
otra seia cierta, deue el padre desheredar' 2 cualquier de los que descienden
del por la liia dereche, cu2ndo lo quigre fazer qui€r sea varon o quier
sea muger O sea en su poder o non de manera que ‘ciertamente puaedi
saber, qual es aquel gue deshereda. Per0 manera ya, en que desheredaria
el testador alguno de los que descendiessen del, non pombrandol por su nome.
E esto seria, como si el testador ouigse un fijo (an solamente e dixesse:
Desheredo mio” fijo. Ca assaz se entiende, que desheredado es, pnes que
non ha mds de aquel fijo. Mas si ouiere wmas fijos, non seria desheredado
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deseredasse deue ser desheredado sin mningguna condicién
e de toda la herencia, lo deue desheredar, € non de una cosa
tan solamente ¢ si assi non lo fiziessen, non valdria», cri-
terio que en esta materia sigue la ley. El fundamento del
mismo estd en la imposibilidad de establecer una escala gra-
dual, en la que pueda casuisticamente determinar el alcance
de la falta cometida por el heredero, conforme a unas reglas
de antemano prefijadas por la ley. Es criterio general de
toda legislacién de la época antigua, no admitir la deshereda-
ci6n parcial, haciéndose por €l total de la herencia.

En la Ley V se establecen otras causas de deshereda-
cién, funddndose en cl respeto y obediencia que hacia los
ascendientes debe tenerse, con dos salvedades: cuando el
padre se dedicase a los juegos o luchas, si el hijo sigue su
misma trayectoria no podria heredarlo, ast *como tampoco
a la hija que contrajese matrimonio contra la voluntad de
su padre, si éste hubiese sido culpable de retrasar su boda.
El hecho de dedicarsc el hijo a esta actividad, considerada
en aquella época como ignominiosa, era suficiente, para pri-
varle de la herencia, salvo que su padre se hubiere dedicado
también a la misma. Nos parece que existe una discordancia
entre el criterio sustentado por la doctrina romana, en lo
que concierne a esta causa; si el hijo obra contra la voluntad
de su padre sea desheredado puesto que, el fundamento priu-
cipal de la desheredacién radica €n la desobediencia que a
los padres tiene el presente heredero. En cuanto a la hija
que se casasc contra la voluntad del padre, si éste hubiese
retrasado su boda, la ley le impone un limite a esta deshe-
redacién, criterio arraigado en nuestra legislacién de fueros.

nonguno dello por tales palabras. Otvossi dezimos que cuando el tustador
ha un fijo tan solamente u quen quitre deshevedar o dizelr mal gque lo
puede fazer diziendo assi: el malo. o el jadrm o el matador, que non merescen
ser llamado mio fijo, deshercdelo por tal yerro que me fizo; ca tal des-
heredacién como esta tanto vale, como si lo nombrase sefialadamente, cuan-
do le desheredasne. Sin embargo, Adguire y Montalbdn, se muestran contra-
riamente a esta tandencia. Vid. [Febrero. 2.8 ediec. tomo II, pig 20. Ma-
drid. 188t JTeualmente, Goroszbes. Bxamen de los principios del Derecho ci-
vil. tomo III, pag. 88. Tolosa. 1834.
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Lo mismo cuando los hijos abandonan a sus padres que se
hallan privados de razén, si no les mucve el respeto y cari-
fio que se debe teper, haciéndose acreedores de ésta pena,
dispone la ley, quc el testamento se considerard nulo cuando
aparezcan nombrados como herederos los hijos o hijo que
tal comportamiento haya seguido con su ascendiente (371).

La Ley 6.2 (372), castiga a los hijos que conociendo
la cautividad de sus ascendicntes, no los liberara del cauti-
verio en que gimen pudiendo hacerlo, anuldndose también el
testamento en que se les designase herederos, si muriesen

(871) Tuglar se faziendo alguno contra voluntad de sn padre. es ota
razon por quel padre puede deshoredar a su fijo; pero si el padre fuesse
juglar, non podria esto fazer. Isso misino seria, si el fijo contra la volun-
tad de su padre lidiasss por dincros en campo contra otto ome o su auen-
furasst por precio a lidiar con alguna bestid braga. E owvosf, quando el

padre quissie: eagar su fija, ¢ la dotasse sezund la riqueza quol ouiesse, e
segund que perteneseinsse a clla, e a aquel con quien la querit cagar; siella
contra su volunfnd del padre dixessz que non queria cassr @ después desto
ficiere vida d¢e maja muger en puteria poderla el padre desherndar por lai
razon. Pero si el padre alongasse el casimicnto de sn fija. de manera que
ella pasasse de edad de veinte ¢ cimeo afios, si despuds desto ficlesse ella
yerro o enemiga de su cuerpo 0 se casasse contra voluntad de su padre,
non  podrin &1 deshevedarla por tal razon; porque semeja, que el fué en
calpa del yerro que ella fizo, parque tardd tanto que la non casd. 18 ofrost
decimos, que sevendo ajgun omie furioso, o lown, de mancra que anduiegse
desmemoriado, ¢ ein recabdo; silos fijos. o los otros que deswianden del por
lifia derecha, non le guardassen o nun pensaren del en Ias cosas que fuera
menester si otro  extrafio s¢ moulesge por piedad, e que ouirse dnelo del,
doliéndose de su locura e de sau mala andanc: e Jo llevase a su casa, e
pensasse del; si este atal después desto rogasse e afrontasse a aquellns
que descendiessen  del furioso sobredicho, que pensapsen de su pariente, si
ellos non Je quisiessen facer, ¢ ¢l furiogo muriesse sin  testamento, este
sobredicho que lo llevs, a su ciast ¢ pensd del, deue ancr todos sus bienes del
furioso: ¢ los parienfes que lo desampararon non deueh auer ningund Cosid.
E si por auentura, este atal ornasse en gu memorid antes que murivase podria
desheredar por esta razom. a aquellos que lo dewnian heredar por derecho, si
non errasen contra él.

(372) Captivando ajgan nn\'f‘, o muger, qué ouise fijo, si los fijos fuessen
negligentes non auiendo cuydado de redimir su padre o su madmy o le de-
xassen captino, podiéndotc redimir, si despuis desto salicse a tal de poder
de Jos cuemigos, puede por esta razon desheredar sus fijos,
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en el cautiverio, pero quedando exentos de ella, los hijos
que fuesen menores de 18 afios.

La Ley 7.2 (373), manda desheredar al descendiente
que cambiase de religién, pudiendo desaparecer esta causa
si se convirtiese a la de sus padres pero sin reclamar los
frutos o rentas que de su parte hubieren recibido los demds
coherederos, siempre y cuando ésta renuncia la  herejia
la hiciese con anterioridad al fallecimiento del ascendiente.
Cuando el que cambiase de religién era clérigo, los bienes
del patrimonio que por herencia le correspondiesen, en vez
de acrecer a los coherederos pasaban a la lglesia dentro
del afio de conversién, transcurrido el cual sin que hubieran
usado de su derecho, revertian estos bienes al patrimonio
del Monarca. .

La Ley 8.2 (374)) trata de la eficacia de Ja deshereda-
cién que el padre hiciese en testamento, bastando que’ con-
curran en <¢] descendiente cualquiera de las causas expre-
sadas, pero si no existiesen ninguna de ellas, no tendria va-
lidez, por no poder arbitrariamente desheredar a los des-
cendientes.

La Ley 9.3 dice: «como, quando €l fijo es desheredado
en ] comiencamiento del testamento, o en la fin, se entiende
que es desheredado en todos los grados de la herencia».
Viene esta ley a corroborar el principio fundamental de esta
institucién que tiene que hacerse por el total de la herencia

(373) Mereze judio o wmoro, torndndose el [ijp o el nicto, si el padre fuesse
christiano, bien 1o puede desheredar por esta razdn.

(374) Si el padre deshereda a su fijo por alguma razén cualquier, de las
que diximos en las leyes ante desta, si fuesse prouada dezimog que deue:perder
por-ende el fijo la heredad del padre. Otrosi dezimos, que comoyguier que
el padre pusiess¢ muchis razones destas sobredichas conbrs su fijo, cuando
lo desheredarc: si non pudiere todo prourgelo él, o el hareders que fuessc
escrito en el testamenfo, @& bonda quc sex pronada la uwna cosa tan sola-
mente. Mas si por alguna otra razon qualquier que non fuesse de la so-
bredichas cn estas leyes deshercdugse el padre a su fijo, non le valdia tal

«desheredamiento.
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y en el lugar que esté el desheredado, conforme lo dispuesto
no sera en todos los grados (373).

Y por Gltimo ‘en la Ley X al tratar de la desheredacion
de los descendientes, establece que cuando el padre déshereda
a un hijo ha de hacerlo en testamento expresando la causa
por qué lo hace, considerdndose nulo el que contenga esta
institucién si no cumple con las formalidades que la ley
determina.

En las demds leyes de este titulo, se ocupa de las causas
de desheredacién de los ascendientes y de los hermanos, de
los primeros trata la ley II (376), aplicandole las mismas
reglas que para la desheredacién de los descendientes, para
que tengga validez, dispone la citada ley cue dicha deshe-
redacién ha de hacerse en testamento expresando cualquiera
de las ocho causas que determina la ley, declarandose nulo

(375) «...onde si el padre deshereda su fijo, es ante del primer grado
o después de todos los grados de los herederos instituidos o sustitutos en
su testamento, eniiéndese que €s desheredado de todos estos grados dichos» .

(876) Ocho razoncs son ciertas, porque los hijos pueden por cualquicr
dellas,. desheredar sus padres, ¢ sus madees, © los paricntes de quien des-
cienden, de aquellos bicnes que fueron suyos propiamente. B pues que ed
las leyes anle desta nwsiranos las razones por que los padres pueden des-
heredar los fijos, por epdc convicne que mostremos quides son cstas ocho
razones. B dezimos, que la primera razon es, si ¢l padre sc trabaja de la
muerte de su fijo, acusindole que auia fecho tal yerro, porque deue miorir,
o perder algin  mwicmbro; fueras ende, si la acusacidn fuesse fecha sobre
cuosa que tordse o s persona del Rey. E la segundh razon es, si el padre
s trabaja de muecrte dc su fijo queriéndolo matar con yeruas o con fidrro
0 con algim maleficio o de otra mancra cualquier que fudsse. La tercera es,
quando el padre yojuyera con la muger o con la amiga de su fijo. E la
cuarta razém s, quamdo el fijo quierc fazer testamento, de los biencs de
que ba poder que lo non fuede fazer. La quinta ©s; si el marido sc trabaja
de muerte de su mugsr © la muger de muerte de su marido, dindola yeruas,
o de otra mancra cualquier- Ca por tal razén puede ‘el fijo destos desheredar
cuajquier de los que desto se trabajasse. B Ja sosth razom es quando ¢l
padre non quiere proucer al fijo desmemoriado o loco de las cosas que les
son menester. La sclena es cuando el fijo cayese en cabivo; e el pidre non
e quisiere redimir. Ca deshoredarle puede por fal razdn ei fijo. La octaua
razon es, cuando cl padre es Herejo o el fijo Cathélico, ca puédelo desheredar
el fijo por esta ‘razén.
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aquel que no contuviese estas formalidades. De la deshe-
redacién de los hermanos, se ocupa la ley 12, estableciendo
en su epigrafe que puede desheredarse a los hermanos con
razén o sin ella. Es de tener en cuenta que al no ser here-
deros forzosos, la pretericién o desheredacidn de los mismos
tiene slempre validez, salvo cuando al que hubiese dcjado
la herencia el hermano premuerto fuera infame o criado,
podra entonces el desheredado quebrantar este testamento,
probando ante €] Juez los defectos que concurrian en e}
heredero (377). La Ley 12, seflala tres causas por las que
el hermano no puede quebrantar el testamento (378) en que
hubiese sido desheredado o si éste muriese abintestato, no
podrd acudir a la herencia del mismo si en él.concurrieren
cualquiera de estas circunstancias.

Los descendientes y ascendientes, a los que Las Partl-
das consideran como herederos forzosos podian impugnar e
testamento en que se les hubiese desheredado injustameén-
te entablando, como los romanos, la querella de inofficiosi tes-
tamenti. (379).

En la Ley 1.2 del titulo 8.2, se concede accién a los
desheredados para impugnar el testamento como inoficioso,

(377) Juan de la Ripia. Practica de los testamentos y modos do seceder
pig. 83. Madwmd. 1729. Juan Sala. Tlustracidn del Derecho Retl de Es
T. I. pag, 173. Madrid 1839. '

Ana.

(378) La primera es, si el testador ouizsse desheredado a aguel su her-
mano, por razon que se ouivsse trabajado de su muerte en alguna manera. TLa
segunda es, st en algun duzar o tiempo, le ouimms® acusado criminalments i
muerte 0 perdimiznto de miembro. La tercera es, si le oulsse fecho perdes
ja mayor partida de sus biencs, € aunque non los perdigsse, si non fined
por el degelos fazer perdod

(379) Desheredar a tuerto a las vegadas, los que soben por la lifa
Dderecha a jos que desciendo dellos. Otrosi los que descienden por la lifia
derecha  desheredan en essa mumliera mesma @ los qae suben por ella. 1
por ende después que en el titulo ante desie mostramps las razones porque
ome puede deshercibir o aquellos que auian derccho de heredir sus bienes, si
le ouiessen  creditdo;  quercmos mosbrara en  estas razowes por que el he-
redero puede quebruntar el testamento, en que fuese desheredado a  tuerio.



§. DOCTRINAL 397

(380) que pueden ejercitar tanto a los ascendientes como a
lus descendientes, cxcluyéndose a los hermanos por no ser
herederos forzosos, con la salvedad que establece la ley z.a
del mismo titulo, en que, los autoriza para querellarse cuan-
do el premuerto hubiese designade herederos a una perso-
na infeme, formula para rescatar la herencia, excepto i hu-
biere sido desheredado por alguna de las causas que la ley
expresa (381).

B) SU CONCORDANCIA CON EL DERECHO ROMANO.

I1 sistema sucesorio romano, se presenta tal y como
lo interpretaron los juristas dcl Renacimiento a través de
la reforma llevada por Justiniano, conforme a tres princi-
pios fundamentales en torno a los que gira. Necesidad de
adir la herencia, obligacién de instituir o desheredar € impo-
sibilidad de coexistencia de la sucesién testada c intestada
a un mismo tiempo. Admite la sucesién forzosa, cstable-
ciendo lJa legitima justinianea, sin temrer en cuenta el sistema;
de mejora reconocido por el Fuero Real (382), considerando
a los lhijos y descendientes herederos suyos, como llama-

(380) El fijo o el nieto del testadol o algune de los otros que descienden
del pur lida derccha, que ouicssen derecho de hecedarle, si lo ouiesgen des-

heredado  a  tuerto ¢ sin razon, puode facer  querella  delante et JTuez,
para  quebrantar el testamento en que lo oulessen desheredado, e el Juez
deue oyr su querclla e fazer on plazir al que es establescido por he-
redero en ¢l testamonto  de wu padpe; o sl Dllare que fué desheredado a
tuerto, o que en el testamento non fué fecha mencion del. dewe el juzgar
que tal testamento non vali ¢ mandar catragar la herencia sl fijo o al nietn
que se creyd... B lo gue diximos en esla Ley de los degrendienbes, entién-
desse de los  ascendientes que fucawen desheredados a tuerto v osin razdn...
Vid. Febrero o libreria de jueces, abogatlos y eseribanns. TI ed. Madrid,
1884, pag. 28 y 65, Sale Tlastracion del Derecho Real de Kspafia. ¢ I
padg. 175 y s s Madrid. 1839,

(381) «... si aquel esiablescido por hersdero fuesse ome de mala fama
..entonees bien podria " el hernmno  querellarse ante el Juez, ¢ quebrantar
el testamento, en que fuessC esiablescido por heredero».

(382) Ley 17.» Tit. I. Part. VI



328 R E Vv 1 § T A

dos por derecho propio a recibir el patrimonio familiar (383),
aceptando la tcoria de nulidad del testamento por preteri-
cién del «suus». y admite la «actio ad suplendam legitimam »
cuando no sea la cuota que perciba, que establece la lev
y hace extensién de la legitima a los ascendientes (384).
Con relacién a la sucesién abintestato, las Partidas estable-
cen tres clases o grupos de parentesco, descendientes. ascen
dientes y colatcrales, (385) prescindiendo de instituciones
caracteristicas de la legislacién vigente en aquella época,
abandonando e] sistema troncal de tanto arraigo en nuestra le-
gislacién, al llamar conjuntamente a los ascendicntes con
los colaterales de segundo grado, es decir, hermanos ger-
manos y sobrinos, reduciendo los derechos de la prole ile-
gitima en la herencia del padre.

Respecto a la sucesion intestada, aparecen en primer
lugar los hijos y demds descendicntes de hijos premuertos,
estableciendo la sucesidén por troncos, lo mismo cuando exis-
te diversidad de grados entre los descendientes, que cuando
se trate de nietos que concurran solos a la herencia, admi-
tiéndose la representacién de éstos en lugar del hijo pre-
muerto (386) llamando después a los ascendientes mdas pro-
ximos en grado, excluyendo a los mds remotos, y €n caso
de que fueran del mismo, se procederd a dividir la herencia
por mitad correspondiendo a cada linea o rama, verificdn-
dose la divisidn por cabezas, sin atender a la procedencia de
los bienes Cuando existan hermanos germanos, igual que
en Derecho Romano, concurrirdn con Jlos ascendientes mais
proximos, dividiéndose por cabezas, sin atender a Ja linca,
y acudiendc los sobrinos hijos de hermano germano pre-
muerto, por derecho de representacién, colocdndose en lu-
gar de su padre, imperando la sucesién por estirpes {387).
Después, los hermanos y sobrinos germanos sucediendo por

(383) Ley 8.0 Tit. XVIII. Part. VI.
(384) Ley 8.v Tit. XTIT. Part. VI.
(385) Ley 2.0 Tit. XTIT. Part. VI.
(386) Ley 3.0 Tit. XTIT. Part. VI.
(387) Loy 4. Tit. XIIT. Parg. VI,
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estirpes son llamados conjuntamente, pero por cabezas cuan-
do suceden solos, tanto si son hermanos, como sobrinos;
apartindose de esta manera de la teorfa justinianea (388)
que no reconocia €l derecho de representacién a los sobri-
nos de distintas ramas cuando no eran llamados conjunta-
mente coi un hermano del difunto. En tercer lugar acudian
los hermanos y sobrinos hijos de éstos, unilaterales consan-
guineos o uterinos, respecto al hermano o tio de la linea
respectiva en cuanto a los bienes que el difunto hubiere
recibido, del padre o madre coman, pero referente a los
bicnes que el difunto adquiriese personalmente suceden en
su caso los hermanos y sobrinos unilaterales sin distincién
de lineas y bajo las mismas reglas que los hermanos de
doble vinculo (389) modificando en este sentido la doc-
trina de e] Derecho romano que, en ningGn caso, tiene en
cuenta la procedencia de los bienes; en defecto de éstos
sucedian los demds parientes colaterales por razén de pro-
ximidad de grados, fijando un limite no admitido por los
romanos, al negar el derecho a suceder fuera del décimbo
grado (390) llamando la misma ley a falta de parientes al
cényuge superstite y en Gltimo término a la Cdmara del
Rey.

En cuanto a Jos hijos naturales, se ocupan de su su-
cesion extensamente (391) diferencidndose del Derecho ro-
mano ésta sucesién forzosa que las Partidas cstablecen, aun-
que e] padre natural haya dejado mujer legitima, en cuvo
caso no se permiti6 en Roma tal sucesién.

Del sistema sucesorio de las Partidas, se desprende una
analogia con el Derecho romano, salve los puntos que re-
saltamos que difieren del mismo, sin (ue tenga de extraho
que Jas causas de desheredacién y la doctrina sean idénticas
en uno y otro sistema. La misma sistemética. el mis-
mo método y numero de causas que existieron en el Derecho

(388) Ley b.2 Tit. XILI- Part. VI

(389) Ley 5.2 idem

(390) Ley.6.2 Tit. XTIT. Part. VI.

(391) Leyes 11 y 12. Tit. XIII. Part. VI.
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Roeimmiano, se transcriben en la obra de Alfonso X, sin es-
tablecer diferencias cesenciales, debido a la escasa influen-
cia que la legislacién espafiola de Ja época tienen Las Par-
tidas. La desheredacién de los descendientes, ascendientes
y hermanos, la manera de hacerse y las acciones concedidas
a Jos desheredados injustamente, son idénticas, a consecuen-
cia, de la transcripcién que de las instituciones del Emperado:
Justiniano concibieron los glosadores de su obra.

C) CAUSAS DE DESHEREDACION NACIDAS EN EL
DERECHO PATRIO.

:

ICuando Alfonso X levé a cabo su obra legislativa,
en Espafa, existia multiplicidad de fueros, a través de los
que fué recogiendo el sentimiento y -espiritu naclonal que
no era otra cosa que la expresién genuina de Nuestras ins-
tituciones influidas por el elemento germanico. Ya apuntamos
que si bien la institucién objeto de nuestro estudio no se
manifest6 con las caracteristicas del Derecho romano. no
por ello era desconocida y dcjaba de aplicarse en aquellos
casos en que se¢ imponia para castigar la conducta observa-
da por las personas llamadas a suceder. Cierto es que, las
costumbres de]l pueblo se hallaban identificadas con el sen-
timiento visigodo cuyo arraigo habiase acentuado mds que
€] Derecho romano, de aqui que, nos encontremos comn la
aversiébn a regirse por aquellas leves extrafias a los usod
y costumbres observados hasta entonces.

En la Ley V, titulo VII, Partida 'VI. entre otras causas
de desheredacién, similares a las romanas, encontramos una
que hace eco a las que introdujeron los fueros; tal ocurre
cuando el padre dilata la boda de la hija que contrae ma-
trimonic sin su consentimiento, pasado el limite de edad
fijado por ley, no puede éste, posteriormente, alegar dicha
circunstancia para desheredarla (392). Tampoco podrd des-

(392) TPero si ¢l padrc ulongasse el casamiento de su fija, de mancra
que ella pasuse de cdad de veinte ¢ cinco afos, si degpués de-esto fiziesse
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heredarse a los descendientes menores de diez afios v mie-
dio y a los de dieciocho mo se les impondrd esta sancién
al mo liberar del cautiverio a su ascendiente (393) en que
se hallasc sometido o mo culdase de él por encontrarse en
estado de demcncia, puesto que €l descendiente no tiene a
esa cdad pleno discernimiento para alcanzar ei valor de es-
tos hechos. Observamos una gran diferencia, entre Fueros
y Partidas, debido a la discrepancia planteada entre ¢l ele-
mento germanico y romano.

V.—EXAMEN DE LA DESHEREDACION EN LOS TEXTOS
LEGALES POSTERIORES A LAS PARTIDAS.

a) Ordenanzas reales de Castilla. b) Leyes de Toro.
¢) Novisima recopilacién.
|

a) Las Ordenanzas Reales de Castilla, conocidas con
el nombre de Ordenamiento de Montalvo, se ocupan de la
institucién objeto de nuestro estudio, adaptindose en la le-
gislacién de fueros de la que recoge causas propias de éstos;
y asi, la hija que contrajere matrimonio sin consentimiento
de su padre con cualquier hombre que se hallare al servi-
cio de éste, serd deshevedada (394) lo mismo que la huér-
fana que quedando bajo la custodia de sus hermanos con-
trajese matrimonio sin consentimiento o licencia de ellos per-
derd lo que por herencia pudiera corresponderla (395) cau-
sa que se recoge en el titulo VI del Libro V bajo el nombre

clia verro, o enemiga de su cuerpo O se casasge contra voluntad de su padre,
non  podria ¢l desheredarla por tal razén, por que semeja que el fué en
culpa del yerro que clla fizo, porque tardé tanto que la non casd.

(393) Ley 6.@ Tit. VII. Part. VI.

(394) Ley 2.8 Tit. I Lib. V. «Qualquier hombre que vive con algin
geiior y viviendo con &l se desposara o casare con la hijn o con la paricnta,
que lenga en su casa sin mandado del sefior, sea echado del reino y ella sea
deshercdadas .

(395) TLey 42 Tit I. TLib. V. Onlewinzas Realex de Custilla.



de «Desheredamientos» (396) y cuyo fundamento es idén-
tico al que expusimos al tratar en la legislacién anterior y
coetanea a Las Partidas.

E] Ordenamiento de Montalvo, reconoce la vigencia de
Las Partidas, en materia de desheredacién remitiéndose a
ellas al imponer a los hijos que injuriaren o insultaren a
sus ascendientes una sancién ademés de las ya establecidas
por dicho cuerpo legal, desheredando a los hijos que ‘tal
cosa hicieren con los ascendientes (397).

En el titulo XV, del libro VIII, vuelve el ordenamiento
de Montalvo a repetir la causa de desheredacién -—estable-
cida por la ley 2.2 Titulo I del Libro V—, a la hija del
seflor que se casare sin su consentimiento. Como afirma el
llustre profesor Galo Sédnchez, (398) el primer perfodo de
la Edad Moderna, se caracteriza por las recopilaciones ge-
nerales quc tiene con frecuencia caricter oficial, aunque al-
gunas fueran de cardcter privado, por el mero hecho de
sancionarlas los monarcas, =e convierten en obra legislati-
vas. Tal ocurre con las O. O. R. R. que si bien no n-
gieron como cuerpo de Jleyes ien nuestra peninsula, fué la
primera recopilacion llevada a cabo por encargo de los mo-
narcas después de ILas Partidas.

b) Las Leyes de Toro, sélo se ocupan del tema ob-
jeto de nuestro estudio de la ley 49, (399) por virtud de
de la cual se deshereda a los hijos sin distincién de sexos que

(396) La Ley 1.x dispone qut «la majer que después del finamiento del
padre o de Ia madre quedarc en poder de sus hermanos. si‘s¢ cisure sin
voluntad del padrr o de sus hermamos en cuyo poder queds; pierda la he-
rencia del padre o de la wadre».

(897) Ley l.» 7Tit. IX. Lib. VIII. 0. 0. R. R.

(398) Curso de Ilistoria del Derecho, pag. 212.

(399) Mandamos que el coantragere matrimonio que la Iglesit tuviere por
clandestino con alguna muger, por el mismo hecho ¢éI ¥y los que en ello
intervinieren y los que de tal matrimonio fucren tesligos incurran en per-
dimiento de todos los bienes, et sean aplicados a nuestra Cimara y sean
Aesterrados destos nuegtros Reynos en los euales no entren go pena de muerte:
¥ que esta sen justa cansa para quy el padre v ln madre puedan deshevedar si
quisicten & sus hijos o hijas que el tal watrimonio contraxeren.
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contrajeron matrimonio clandestino. Esta causa tiene su arrai-
go en la legislacién espafiola, motivada en el predominio
de la Iglesia, por la aversion de ésta a los matrimonios
clandestinos, cuyo precedente se remonta ya al Fuero Juz-
go (400) por la influencia que los Concilios, para su fox-
macién tuvieron, pasando al Fuero Real (401), a Las Par-
tidas (402) y convirtiéndose en ley Unica de las O. O. R. R.
(403). Por un lado, la sancién que impone al que contrajere
matrimonio sin el consentimiento de los padres faindanse en
el respeto y obediencia que se les debe y por otro, a tin
de evitar los matrimonios desiguales ya que, como afirma
un comentarista de las Leyes de Toro, el objeto de la mis-
ma es una disposicién aristocrdtica que tiende a evitar esta
clase de uniones (404).

Como observa I.lamas Molina, (405) la Ley 49 de To
ro, contlene 'dos partes, la primera, impone la pérdida de
todos sus bieaes a los que contraen matrimonio clandestino
y destierro perpetuo del reino, mientras que la segunda de-
clara que este dclito eSS causa justa para que los padres
puedan desheredar a sus hijos, (406) y que sélo el padre,

(400) Ley 8.. Tit. II. Lib. IIL. «Si la muger libre quiere -casar
con ome libre, ¢l marido della deve fablar primeramente con su padre:
¢ st {a pudierc aver por mugicr, dé las arras al padre assi cuemo es derccho.
L si Ja nun podiere aver, finque la muogier en poder del padre. B si ela
casar sin voluntad del padre o de la madre y ecjios non la quisierén recibir
de gracia, ella ni sus fiios non deven heredar en la buend de los padres,
porque se casd sin  voluntad dellos».

(#01) Ley 5. Tit. I. Lib. III. Tuero Real. «Si la manceba ¢n cabello
casase sin comsentimituto de su padre o de su madre, no partd con sus
hermanos en ja buena del padre ni de la madre...».

(402) Ley 1l.». Tit. IIT. part. IV.

(403) Vid. not. 393.

(404) Gomzdler y Serramo. Comentario Historico critico y juridico a las
leyes de Toro. T. TI. paig. 233. Madrid., 1876. !

(405) Comentario critico, juridico, literal a las ochenta y fres leyes de Toro.
T. II. pdg., 233. & 49. Muadrid 1875. (5.3 edicibn de Vicente y Caravantes).

(406) El comentarista citado, sc relicre exclusivamente a. lus hijas mien-
tras que Ja ley habla indistintamente de Ios hijos sin distincion de sexos, penn
que Felipe TII en o ano 1563 hizo extensiva a los hijos. & 57, pigina
235, ob. cit.



puede acusar de dicho delito, o la madre, muerto éste. La
ley citada no recoge en toda su extensién la ‘doctrina man-
tenida en la que se inspird y a pesar de esta sancién, si el
padre o la madre les dcjase biepes podian disponer libre-
mente de cllos, concediendo asi un perddén tacito, perdén
que acompafa a toda causa de desheredacién cuando ¢l ofen-
dido qulere otorgarle.

Llamas Molina, siguiendo la glosa de Gregorio Lépez,
sostiene que, para poder imponer esta sancién legal, no bas-
ta con que €] matrimonio se haga contra la voluntad de los
padres, sino que ademés ha de ser clandestino (407).

b) La Novisima Recopilacién de cuyvo contenido tanto
se ha discutido por los historiadores, se ocupa de la deshe-
redacidén, siguiendo la doctrina expuesta en las Partidas,
Leyes de Tovo, etc., a las que se remite, incluyendo algu-
nas modificaciones. Hemos de tener en cuenta la falta de
una sistemdtica perfecta, lo que lleva a encontrar dichas
causas dispersas dentro de los titulos y libros en que se divide.

La ley 1.2, titulo II, Libro X, (408) deshereda a las
hijas que contrajeren matrimonio sin consentimicnto de su
padre o madre con aquellos criados que estuvieren al ser-
vicio de éstos (409). La ley V del mismo titulo y libro,
impone la desheredacién a los que contrajeren matrimonio
clandestino, (410) principio legal confirmado por una prag-
matica de Carlos II1 (4r11) y otra de Carlos IV en los

(407) Ob. cit. & 42 pag. 231

(408) Ley 2.» tit. XXI. del Ordenamiento de Alcald. Ley 2.8, tit. I
Lib. V. de 0. 0. R. R.

(409) Como se producin con frecnencia estos casos, ani Real Orden de
20 de emero de 1784, mandé que se impusierin con todo rigor las pe-
nas establecidas por las leyes, a todos aqucklos que contrajy:cn matrimonio
¢landestino.

(410) Reproduce la ley 49 dc Toro y el cap. 58 del Rey [Pelipe II
en las Cortes de Madrid de 1563.

(411) Dada el 23 de marzo de 1776. Sc recrudecen en clla las san-
ciones cstablecidas por la ley 49 de Toro, disponiendo que a falta de pa-
dre © madre, el consentimicnto para poder contracr matrimonio habrin de
darlo los ‘tutores o curaderes, paro cuando éstos 1o re(ardaren siendo los
hijos mayores de 25 afos, podedn establecer recurso ante los jueses, para
que se 1o concedan. Ley 9.7, tit. TL. TLib. X. Novs. Recop.
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mismos términos, concediendo libertad para poder contraer
matrimonio sin consenlimiento de sus padres cuando los va-
rones fuesen mayor de 25 afios y las hembras de 23 (412).

La ley 4.2, titulo XIX, libro X considera incapaz para
suceder en los bienes tanto del padre como de los parientes
del mismo, a los hijos de clérigo, asi como a los que) sa-
biendo la muerte violenta del testador no la denunciase, por
cuyo motivo perderdn la herencia que pasard a la Cdmara
del Rey (413).

La ley 1.4, titulo TV, libro XII, manda aplicar las pe-
nas que las Partidas establecen para aquellos que se dedi-
quen a la nigromancia, que se hardn extensivas a los hijos que
desobedezcan a sus padres, (414) que consisten ademés de
en los castigos corporales, en la privacién de los bienes que
por ley le corresponden.

Sin hacer una critica de estos Cuerpos legaies, que no
corresponderia al fin propuesto en este trabajo, de estu-
diar la génesis de la desheredacién en el Derecho histérico
espafiol, tan <6lo nos limitamos a manifestar que, salvo las
transcripciones que del Derecho romano hace el Rey Sa-
bio, las demds causas por las que se puede desheredar a los
herederos forzosos son genuinamente nacidas de las costum-
hres espafiolas, basindose en los principios de obediencia y
respeto, qu¢ a la autoridad de los padres dentro de la fa-
milia se les ha de tener.

A juiclo de Sala, (415) la pretericién del heredero ha-
ce valido e] testamento y si el padre no tuviera mas descen-
dientes legitimos que un hijo y éste fuese desheredado, po-

(%12) Dada ¢ 28 dc abril de 1803. ey 18. tit. II. lib. X. Novs. Recop.
Los efectos de csla pragmditica desaparcern por la, Ley del disenso paterno
de 20 de junio de 1862 y posteriormente por la Ley del matrimonio civik
de 18 de¢ junio de 1870.

(413) Ley 11. tit. 19. lib. X. Novs, Rccop. que recoge €n su seno
las leyes 4.3y 5.8 dep tit. IX. iib. IIX. del Fuero Real. Leyks 13, 15,
16 y 17 del tit. VII. part. VI y la ley Ll.a tit. ITI. lib. V. O. O. R. R.

(414) Ley 4.0 7Tit. XXV. lib. XIT.

(415) Ijustracion del Dorvcho Real de Bspaiia. T. I. piag. 173. Madrid
1839. Conform® a 1a ley 1.# tit. XVIIT lib. X. de la Novs. Recop.
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dri dejar la herencia a su hijo natural (416). Como obser-
vamos, la legislacién vigente en nuestra patria a través de
estas €pocas histéricas e€s un conglomerado de disposiciones
que subsisten conjuntamente unas con otras, y que adolecen
de defectos conocidos.

VI.—LA DESHEREDACION EN EL FRACASADO CODIGO
DE 1851.

La diversidad de leyes que a finales del siglo XVIII,
y a Yo largo del XIX subsisten en Espaifia, es verdaderamente
asombrosa. Por un lado, el derecho macido en los Fueros,
que contindan en vigor en aquellas localidades que 'no han
querido prescindir de sus costumbres plasmadas en estos
privilegios; por otro, la serie de recopilaciones llevadas a
cabo por encargo de los Monarcas, sin que se lograse con
ellas el fin propuesto, a lo que se une la divergencia de
opiniones entre los autores, da lugar a una crisis del Dere-
cho espafiol en esta época, motivada por factores determi-
nantes de Ja superabundancia de disposiciones, alguna dd las
cuales se contradecian entre s, dando lugar a que se formase
en la conciencia del pueblo, sin distincién de clases, un afi-
helo comtn para lograr un conjunto sistemdtico de leyes.

Em esta situaclén, se inicia en Europa un movimiento
codificador (417) cuyas repercusion€s se notan en nuestra
peninsula, que trata de conseguir en varios proyectos la tan
preconizada unidad juridica pretendida por la Constitucién
de 1812 que calmase ese anhelo insatisfecho, siendo de to-
dos los proyectos, el mds completo, €l que mnos ocupa sin
llegar a efecto por causas sobradamente conocidas (418)

(416) Juan de la Ripia. Prictica de testamentos y medos de suceder,
pag. 84. Madrid 1729.

(417) Federico de Castro. Derecho Civil de Espana. T. I. Pags. 176
y ss. Madrid 1949.

(418) José Hinojosa. Tratado cientifico sobre Derecho Civil. Comin y
Foral de Espana. T. I. pags. 156 y ss. Granada 1883, dugwsto Comar.
Proyecto de Cddigo Civil. Madrid 1885, Durem. Derecho Civil 1. T. pd-
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y de Jas que prescindimos a fin de no desviarnos del ca-
mino propuesto. Ha sido precisamente esa lucha, entre el
desco de lograr la unidad dentro del campo del Derecho, y
la discrepancia que entre los juristas existia, la causa de
que fracasaran los proyectos de codificacién presentados a
las Cortes, culminando en el Cédigo de 1851, que no llegé
a regir en nuestra peninsula, a consecuencia, entre otras,
de las razones apuntadas.

Observamos, cémo la mayorfa de los tratadistas del
siglo XIX, mantienen la doctrina de Las Partidas con pre-
ferencia a las demds recopilaciones, sin dejarse convencer por
el Cédigo Civil redactado, aunque sin vigencia; pero hemos
de tener en cuenta, en lo que se refiere a la materia tra-
tada en nuestro estudio, que el citado Cuerpo legal recoge
la doctrina tradicional patria, que su modelo el Cddigo fran-
cés, habfa desterrado de su seno por considerarla innecesaria
desde el momento en que existe la indignidad para suceder
porque a juicio de los autores, no podian coexistir ambas.

Vieamos aunque sea sucintamente, cémo se€ encontraba
la. doctrina espariola en lo que respecta a la desheredacién
en Ja época que tratamos. El concepto de Las Partidas, sub-
siste en casl todos los autores (419), para los que, la «des-
heredacién ¢s una institucién testamentaria por la cual se
priva o excluye de la herencia al que tiene derecho a ella»
definicién de Gutiérrez (420) Sala (421) Tapia (422) Sdn-
chez de Molina (423) Viso (424) pero que no recogen el

winus 166y ss. Valladolid 1898. Sdmchezr Romdn- DLstudios. T. I. paginas
527 y ss. Madrid 1899. De Diego. Instituciones de Derecho Civil. 'In I. péi-
ginas 50 y a5, Mudrid 1941, Otto. Apuntes. pags. 116 y ss. Barcelona
1943, Castan. Derecho Civil. T. I. pags. 59 y ss. Madrid 1949. Castro. Ob.
cit. pags. 187 y ss- Madrid 1949.

(419) Marit de FEizald. Tratado elemental de Devecho Civil Romano y
espanol. T, T. pdg. 236. Barcelona 1836.

(420) Codigos. T. IIT. pag. 385. Madrid 1863.

(421) Derecho Civil espafiol. T. TI. pag. 154 Valladolid 1868. (hay
vna segunda codicion de 1877 de Moratd. pag. 160)-

(122) TFebrero Novisimo. T. I. pig. 461. Valencia 1837.

(423) Derechio Civil espafiol. pag. 200. Madrid 1873.

(424)  Leccivmes de Derccho Civil. T. I. pAg. 440. Madrid 1889,



significado de festa institucién, siendo m4s completa la for-
mulada por la Serna y Montalban (425), seguida entre otros.
por Barrera Montenegro, (426) para cl que, la deshereda-
cién «es €l acto por €l cual se priva de su legitima en vir-
tud de una justa causa a uno de los herederos forzosos».
Ni que decir tiene, que éstas se hallan mds en consonancia
con el espiritu de las leyes que vegian la materia; no basta
sélo con privar al heredero de la herencia, ha de ser nece-
sariamente en virtud de una causa expresada en la ley, (427)
a pesar de que en las obras de estos tratadistas se mantiene
integra las doctrinas de Las Partidas y demds recopilaciones;
a muestrc juicio, mo concebimos que, todas las causas de
desheredacién sefialadas por estos Cuerpos legales tengan
vigencia, debido quizd a que las circunstancias politicas que
atraviesa nuestra peninsula en el siglo XIX, son antagdnicas,
y por ello, hace motar Sabino Herrero (428) que tanto
la apostasia del hernedero como el dedicarse a juglar o li-
diador, a pesar de no existir una ley que haya derogado es-
tas causas de desheredacién, hay que sobreentenderlas im-
plicitamente desaparecidas, la primera es incompatible con
la Constitucién que borra toda diferencia de religién, mien-
tras que la segunda es derogada por la legislacién moderna
que no reconoce a estas profesiones como difamantes. Por
lc demds subsisten las causas de desheredacién que estu-
diamos anteriormente dentro de la doctrina de los tratadis-
tas de la época, e incluso entre los extranjeros que se han
ocupado de nuestra legislacién, (429) continuando €n vigor,
las acciones concedidas al heredero desheredado sin justa
causa, para que, pueda impugnar €l testamento por medio
de la querella de inoficioso testamento (430) manifestdndose

(425) Derecho Civil y Pcpal. T. II. pag. 55. Madrid 1877.

(426) Nocioneés de Derecho Civil. pag. 328. Valladolid 1881

(427) Garcia Goyena. Fcbrero. T. II. pag. 19.

(428) Cddigo Civil espafiol. pag. 239. Valladolid 1872.

(429) Ernest Lehr. Elementes de Droit Civil espacgnol. pag. 471 y si-
guientes, Paris 1880.

(43¢) Una senfepcia del Tribwnal Supremd del 6 de noviembre de 1867
considern que 1a guerella, es und peticion de herencin, que so dednec contra
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en este sentido el Tribunal Supremo, (431) desapareciendo
la desheredacion cuando se haya invalidado el testamento
o bien haya sido revocado por el testador (432) subsistiendo
sin embargo de cualquier manera que se haga cuando el
desheredado, conociéndola, la hubiese consentido, sin que se
le conceda posibilidad para entablar ante el juez la querellal

El Cédigo civil de 1851, a pesar de su afrancesamiento,
ha mantenido en parte la doctrina tradicional espafiola, como
se demuestra por el hecho incontrastable de ocuparse de esta
institucién que fue desterrada del Cédigo francés, y, asi el
capitulo 7.e tit. I. lib.. III queda dividido en dos seccio-
nes, la primera se refiere a ‘disposiciones generales y la se-
gunda trata de las causas de desheredacién, comprendida en
los articulos 666 al 674, ambos inclusive. ;

El Art. 666 dice que, «el heredero forzoso puede ser
(micamente desheredado por alguna de las causas expresamente
sefialadas por la ley y no por otras, aunquc sean de igual
o mayor gravedad». El fipnal del articulo, a juicio del comen-
tarista y principal aftifice del Cédigo, Garcia Goyena (433),
es redundante, atendiendo al Derecho romano y al nuestro,
no debi6 existir nunca Ja duda de que pudiera desheredarse
por otra causa no sefialada en la ley. Estc articulo, tiene su
precedente en la legislacién tradicional espaiiola, de la que
toma su espiritu y su letra, as{ como su concordancia con

los herederos lnstituidos, clagifjciandose en  tal concuplo  entre acciones mix-
tas de real y personnl

(431) Por una sentencia dictada en recurse de casacidn en asunio de
Ultrumar, mantienc la  doctrina de que Jos preceptos de las leyes 11 gi-
tulo VIL y 1.» tit. VIIT part. VI acerca de las causas de desheredacion
de los ascendicntos y de los efectos de la querella de inoficioso (estamentq
dehen coneiliarse con ¢l de Ja Jey 6.2 de Toro. Eduardo Dato. Repertorio
doctrinal y legal de la jurisprudencia civil espafiola T. 1. pag. 182. Ma-
drid  1908.

(432) Sdmclher de Molina. Derecho Civil espaiiol. pdg. 202. Madrid 1873.

(433) Concordancias, wmotivos y comentarios del Cédigo Civil Ispafiol.
T. IL. pag. 109. Madrid 1852.
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otros cédigos extranjeros que admiten csta institucidn (434).

El Art. 667 dispone quz, «la desheredacidon debe ha-
cerse en testamento, expresando la causa especial en que se
funde». Del contenido de este articulo se desprende la ne-
cesidad de que para la validez de esta institucion, ha de
hacerse en cste acto solemne mortis causa. ¢ 1’odia hablarse
de la desheredacién en la sucesién intestada? Sobre éste
punto interesante, nos ocuparemos al abordar la doctrina
del Derecho positivo.

El Art. 068 dispone que, «la pruecba de ser cierta la
causa de la deshcredacion, incumbe a los herederos del tes-
tador; y mo podrd extenderse a causa no expresada por o
mismo». Como afirma el comentarista citado, debié de su-
primirse el Gltimo parrafo de este articulo, en razén a que
el anterior, expresa las mismas causas por las que es indis-
pensable hacerla para que tenga validez, siendo improcedente
la tautologia que entre ambos articulos existe.

Por €] Art. 669, «la desheredacién hecha sin expresién
de causa o por una que no sea de las legales o cuya ccrteza
no haya sido probada, anula la institucién de herederos; pero
valdran las mandas y mejoras cn cuanto no perjudiquen a la
legitima». De aqui se desprende que el legislador, inspi-
rdandose en el sistema romano, y en el tradicional, conjuga
ambos principios, una anulando disposicién testamentaria, no
el testamento en si, puesto que ésta, queda subsistente en
lo que sc refiere a las mandas y mejoras.

Segin e] Art. 670, «la reconciliacion posterior del ofen-
sor y del ofendido, quita ¢l derecho de desheredar y deja
sin efecto la desheredacién ya hecha». La redaccién de este
articulo, es bastante incompleta, no se refiere expresamente
a la clase de perddén que por parte del testador ha de otor-
garse al heredero, tengamos en cuenta que, en buena doc-
trina, y clara interpretacién del contenido de dicho articulo,

(434) Bl comentavista Garcia Goyena, ©n sus concordancias analiza ar-
ticulo  por articulo, significando el precedente de  Jos mismos ©n nuesira
legislacion histéricu, ast como la anajogin que hay enlre los demds extran-
jeros. Véase Concordancias. T. TIT. pégs. 109 y ss. Madiid 1852,
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es a nuestro entender de suma importancia para determinar
el alcance que quiso establecer el legislador, sus preceden-
tes, incorporados a nuestra legislacién a través de la influen-
cla romana 'de gran arraigo, nos obliga a estudiar ¢l caracter
y la ‘exigencia de algunos requisitos que la citada recon-
ciliacién ha de contener para su plena validez. Cierto es,
que esta institucién queda al arbitrio del testador que la im-
pone a sus herederos a consecuencia de los agravios infe-
ridos, pero, al ser potestativa, la ley no puede inmiscuirse
en el terreno privado, ha de respetar la voluntad de quien
sanciona, tenga la posibilidad de retirar aquel castigo im-
puesto al culpable de lo que él creyé remediar, pero que
a] final quiere conceder el perdén.

En la seccién segunda, del titule y libro citados, estudia
€l Cédigo las causas por las que se puede desheredar a los
herederos forzosos.

Empieza el Art. 671 a detirminar que, «todas las cau-
sas de indignidad para suceder lo que son también respec-
tivamente de desheredacién». Observamos que nuestro Cé-
digo no se aparta del sistema tradicional espaiiol, aunque
con la salvedad de que las sistematiza, mientras que nues-
tros textos histdricos recogen ambas causas bajo ¢l nombre
de «desheredamientos».

El Art. 672, dispone que, son causas por las que se
puede desheredar a los hijos y descendientes, ademds de las
de indignidad: 1.0 —-Haber necgado sin motivo legitimo los
alimentos al padre o ascendiente que lo deshereda; 2.°—Ha-
berlos maltratado de obra o haberlos injuriado de palabra
gravemente; 3.2—Haberse casado sin su consentimiento cuan-
do por la ley sea éste necesario; 4.°-—Haberse entregado la
hija o la mieta a la prostitucién, v 5.°—Haber sido conde-
mado por un delito que lleve consigo la pena de interdiccién
civil. Excepto la primera causa, todas las demds proceden
del Derecho romano que pasaron a nuestra legislacién; su
fundamento radica en los principios de respeto y carifio ha-
cia quienes se debe sumisién y respeto, siendo no sélo una
obligacién moral, sino también juridica, la de prestar ali-
mentos a los que nunca los negaron.
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E] Cédigo admite la representacion de los hercderos
del desheredado para que puedan acudir en su lugar a la
herencia, y por el articulo 673 se dispone que, «los hijos
del desheredado que sobrevive al testador ocupan su lugar
y 'derechos del heredero forzoso respecto a la legitima sin
que e] padre desheredado tenga el usufructo y administracién
de los bienes que por esta causa herede». Sin entrar en el
problema que la doctrina plantca al determinar con fijeza
si la representacién en la sucesién se da tal y como el ver-
dadero significado de la misma entendemos, siendo més que
tal representacién una subrogacién en los derechos del he-
redero y cuya discriminacién no interesa en este momento,
nos parece loable la medida establecida por el Cédigo de
no permitir que el padre desheredado pueda con cualquier
pretexto juridico administrar los bienes de que ha sido pri-
vado. N

El Articulo 674 se ocupa de la desheredacién de los pa-
dres, haciendo estas causas en el Gltimo parrafo extensivas a
los demds ascendientes y son: «1.2—Cuando hubieven per-
dido la patria potestad sobre los hijos; 2.2—Cuando les
negaren los alimentos sin motivo ninguno, y 3.2—Cuandq el
padre atenté contra la vida de la madre o ésta contra la
de aquél y no hubo reconciliacién entre los mismos».

Por primera vez la doctrina del Cédigo establece una
scparacién entre la indignidad para suceder y la deshereda-
cién, admitiendo que, las primeras, son causas que vienen
a completar a esta institucién; ambas, tienen un significado
distinto aunque e] resultado sea idéntico; el Cédigo con
un cardcter mds progresivo ha suprimido aquellas causas,
tanto de indignidad como de desheredacién, incompatibles
con las tendencias politicas de la época, amén de suprimir
las que eran incompatibles con las costumbres del siglo, re-
duciendo ¢l ntmero de las mismas. ISl presente trabajo se
reduce tan sélo a estudiar la evolucién de la desheredacion
a través de nuestros textos legales y por ello, no nos hemos
ocupado con el detenimiento preciso en los puntos interesan-
tes que inspirarfan afios atrds a los legisladores de nuestro
Cédigo actual.
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Ll Cédigo de 1851, ha recogido en esta materia la
doctrina tradiciona] espafiola, sin que el destierro de nuestra
institucién por el Cdédigo francés, modelo que inspird a nues-
tros juristas, hiciera que éstos olvidaran su arraigo. Thl
es e] contenido de la desheredacién en el referido texto
legal, texto, que no entré en vigor en nuestra Peninsula
por las causas sobradamente conocidas y del que sélo hemos
tratado a titulo histérico, conforme expusimos anteriormente,
sin que, en ningtin momento hayamos pretendido darle una
positividad que jamds tuvo, ya que su vida tan €ffmera,
fu¢ como <€l nacimiento de una criatura muerta; llega al
mundo, pero no ve la luz.

J. M. Pascuar QuinTana
DOCTOR EN DERECHO



