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S E C C I O N  D O C T R I N A L  



"uSUS- POSSESSIO- DETENTIO" 

(Evolución histórica del concepto de posesión en el Derecho romano) 

A La gbo~iosfi rn~rnwin de Meqo d e  Cov~~.rub.ins 
y Leyao., profrn»r de  Zn F;'.~iaer-rwic/ad de Snlnmn~~cn, 
cfiyno obrns, por lo8 profundos co~iocimientos d e  
RL nhtor, de8en merecer él mmjor i7iterd.9 de  los 
cosh~diosor, y cuyos iloctri,~~ns pn. mntivin rln. ?lo- 
sc~naiú~i se .rtdelnntnron m ML~ de (10s xiqLnri y ,rnrO~;@ 

n 2nd que clie~on celebvidud n I I : : I , T I I , ~  11 Lí"r:Pqri.y. 

«Pos~~ ' c s io ,  dnin  cnpitiir piu, .adquisition~, est facturn, non iiis. Poss+ia 
nutciii, po ' i tq i~ l~n  jnnn wl, nSdqiiisi(.n, iiis cst . .  l'wÍ;~;.jio est animo d o m i m n t i s  
í l c ~ l ~ i l l ~ ~ c ~ ~ .  

P arte COVARRUBIAS del concepto ,clse posesión elabora- 
klo en la época 'clásica del D e ~ e c h o  rom-ano, distinguieii- 
80 p~ecisamente acluellos aspectoi dogmáticos que nos 

pres~enta como n.oved;ad S A \ ~ I G N Y ,  ten 'su Tratlado d,e la )o- 
s'esidrt : poscsión como Izpcho, posesi6n como derecho, para 
luego coincidir cion lo  que BONFANTE muchos año,s des- 
pués llamará &eñorío de  hiecho, ~i$uxcici6n !en la  que una per- 
sona tiene una cosa con int-en-ción d.e pmwrla ,  cam animo 
pos~id~e~zdi ,  rr ninzo d017zinian tis ien iex paesi ón d.e COVARRU- 

BIAS que traduc~e m i s  ~ex~actame.fibe la 'expresión de las! Bai-  
lic,as +o%+ 6~rsxó6ovros; pero len la investigación 'se h a  d e  &e- 
guir un método histórico-dogmático y e s  lo cierto que an'tes 
d e  la &,poca clási.ca las dogmas y las instituciones jurídicas 
en Roma contaban ya largos años d.e .existencia, o al me- 
nos, de j*iicuhación. 



Na  pa'demos pxiesciridir en nuestro t'rab'ajo dcel estudio 
del d~esenvolvim5ento d:e >a .po.sesrió.n en  la época primitiva 
de Roma, en la ale l a  «civ i fas» ,  l a  Monai:qula1 y la Repíiblica' 
que más brievemente IJarnarem~os época pr,eclásica, porque el 
estudio Iiimst6rico de la posesión-ver, s i  posib,le fuere, cómo 
se ccxncible, nace, comienza a desarrohrs 'e  y crece hasta lo- 
p a r  plenitud t n  las obras dbe QUINTO MUCIO SCEVOLA, LA'- 

BEON, ULPIANO O PAULO- e.s c1.e indudable tmnccend~en- 
cia por cuanto, conociend!~ su génesis, precisaremas con 
mayor exactitud el ~onc?epto y pod'remos comprender mhs 
~Jarianíiente d~erivaci,ones, vicisitudes y cmcep'tos nuevos, en 
intima con.exi6n con aquellas etapas primitivas. 

{Se nos ocurne recckrdar aqud la advertencia d,e cocr~ro- 
LO ( J )  al dtecirnos que «con fnecuiencia las 'investigaciowea. 
hi'stóricas ,no.s dlemuestran que han tardad.0 much,o ~,m apa- 
recer los conoept~os que a Inosotrois nos parecen más elle- 
mentales e im p nescindibles » . Efectiv,anllente, h'emos dte par- 
t i r  die l a  impos,ibjlid.ad de que el concepto d e  «posesicin» 
haya pei-manecido invariable, uno solo, sin mo.dificarse en el 
curso mQenari.0 ,d.el tiempo, idéntico en la  L~ey d,e las XII 
Tablias, y ten {el Dienecho justipianeo, cuando, si tenenios; a 
1a vista que las m.ás funclam.ritales concepciones d,el D.excho 
romano privado - « f,amQia » , «,po'testas » , «dos»,  « dminiump), 
«:servítus » , «sbJigatio »,, «'successio s - han suf ridno alfiera- 
cianes con~idembles, dlehr5 par.ec:er natural que er concepto 
de  la « possessi"~ » no s e  conservara durante tanto ti,empa in- 
mutddo (2 ) .  

Hiernos dle convenir con ALBERTARIO que la doctrida 
dle SAVIGNY o de II IERING,  como la. de CovARRUEIAs ,  

no pueden repr'esentar, por tanto, la noción d s  posesión en 
ro'do nuam~en;to d,e ,la historia $el Derecho romano, y tambiCn 

( 1 )  ((Bstuddo nceroa d e  la .ecohdión del Dniechn pr iz~ad~ ' ) ,  trad. cspa-, 
fiola. Madrid, Imp. Viuda de M. Yinucsi. 1598. 154. 

:(2) Cfr. : ALBER*ARI~,  E: Ua interesaxte texto (le G i a v o l m ~ ,  Stirdi 
Scnlvan6i, P a u s a ,  1918. Al~ara en Sktr7.i di IXPitto roma7~0, vol. 11, Mi- 
láii, 1941, 297 ss. ROTONDI: Possessio q n e  animo retinetttv, cn RIDR, 
80, (1921), 1 y ps. U B B R T A R I O ,  E: P o r s ~ r . ~ o  e gurrsi-pos.?~sso, Milán, 1946. 



que se ha partido, en d desarrollo de sus teorías de un mo- 
mento lirnitaclo en le1 ticnlpo, sin pr'eucuparse mucho cliel 
origen de  la institucidn, y sc Ila consicleraclo el pasado, no 
bajo un prisnia objetivo, sino con un criterio siibjetivo, no  
calaind~o por le110 su verdadiera esencia. 

Y siguiendo el conslejo dcl citado profesor, si h~emos 
de sorprender y reconstruir el concepto romana de  poacsi6i$, 
debemos Pnclag-arlo distinguiendo tres giandes épocas : La 
pfccl6sica (&poca antigua y ~epublicana), la clrísica y la 
ramana-helena y justinixnlea. 

EPOCA PRECLASICA 

¿Tiendi-ía la posrsicín -en testa época el cai-;(,c~er d.8 un 
cienecho aeal ? Según f race clle ]<uN.r.zE ( 3 )  :].a historia nos 
revela !el derecho real cromo al ((proto~tipo de l a  vida ju- 
rídica naciente)), y si se afirma qwe en los pueblos pri- 
mitivos sólo clebieron \existir las derechos reales por ser los 
más siinp:Les y !tos nl&s confarines al niafieria]isino propio de 
aquellas edades, no cabe dud.a que la pociasión £116 presu- 
pu'esto i~ecesano o ailt.e.sal,a del dominio ; pero sie nos hace 
m 5 S f Acil concebir ia.1: hoinb re propietario, dioicndo I Z ~  al 
animal .que caza, -el dfo~nti~~io, c.o.mo concepto prejurídico (4)-  

>(S) CASTAN: Brrecho riuil, corn~in ?/ jornl, Mnilrid, 1943, Ii, 6; donde 
se mtz la. fr3-91% de J<lrNT%lZ. 

(4) Es nna de 1:s i d a s  nomoqriit'~t,ica$ o yr~~jurídic,.z-, . q i i r i  In termiiio- 
lqzin de Dc Prnnciwi y Cni.ri@lutl.i, r~!sl>ccLivniitciite. C011cel)lrw éstos a los 
qtic tuviinos ocasibii dc ~e~ffbrirnos cn u Lns idinu nomognaciticafi en tn crea- 
di<i?i r l ~ l  D 8 r r r l i r ~ : :  , cn 12 Rev.  de In Ffirziltnd de Drr.'@c,ho dc N / ~ d ~ ' i d ,  17  
(1949) p i p .  1'38 y SS., y en oLn.s ?rk,cwrnes p7~tl.e 1.1 Der&lm $e?fd,l: IJ cl 
Dere~Yw c i d » ,  referencia de l a  confep~cia  dr l  prof. Carnelutti, en Infm- 
mucirín jzlrediea, 86-87 (1950) &s. 917 y SS. 

Qne la p~ople:&.d origiiia.xia fucra individual o colectiva es prob1m.z 
aún no rc,swdto, pues si I , i i > l i  las roiuanos, at,riiimisch'. gerniancs, aajaroii 
ind5uas de una propiidad colectivn. hng otros guc:lilos, miicho más anliiguos, 
cuya h.isto-rja nos ~ l m r i  rlntos moy importantes, repeladores .de la 'csiy- 
Ii.rir,i;t clc ln propiedad piiyar1:i. ;mi ( 3 1  (;:iiii'~is, el CGrlii?.o & I[niiriiiiir:ibi. 
[os Indiillos . Li;ibilo~iios de l  Dril  isli J I  qseiiin Cfr.  TORRICS : Ni*twia d p C  
Dwedho, 1, 172, 2 edición. 



cuya piel senrirá par,a cubrir su cu.erpo, q u e  una posesióri 
ori,gimria, que con :el transcurso de l  tiempo se conviefie 
ien dominio. El hombre tiene plena potestad jurídica sobae 
!aquellos obj-etos, e s  -propietario de laos mismos, puses 'la c m -  
versión de  la pos,esidin len propiedad presuponle un konjunto 
/de normas, Las .que determinm el tiempo y d.einás requisi:t.os 
necesarios para la usucapih ,  i11cornparibl.e~ con la vid,a sim- 
@e y libre, sin trabas, de l a  infancia del humano limje. 

Luz [abundante y :clara sobre tan remotos tiempos apor- 
tan los ~estudiocois del D3enecho romana:  

:E$ las fuentes d e  esta  primera época una rica termi- 
rndogía 'dude  a la poss,essio: usus, frucius, possessio; Jza- 
berle, possid,ere, ut i ,  frui; el término usus es el rnhs ,anti.gu.o(,, 
el térnlino poss.essio, es el  más recienbe. I ,  

En la Rloina ianfigua, nos encontramos con un so!lo d*e- 
i9echo subj,etivo : iel iej;ercido e,n a loque  por el J:efte doil~és,tico 
sobiqe personas y co-s.as; niujieres, hijos, esclavos y gan jda  
lo patrimonio: Este pdder unitario correspondía al  pater fa-  
o~zili,ns y r,ecibió también una .clienomiiiac'ibn unívoca, nzntzus ( 5 ) .  

(6) Cfr.: P .  B 0 Z 7 f ~ l :  La ~ ~ o s s e s s i o  de2l'rcgrr ~ I I ~ O ~ ~ C ~ L S :  llil:Lii, 1939,. 
p i g .  128 y sii. : «U p o t c ~ e  del p a t e ~  fnmilim nril1:i. s i m  st,i.iitt~~ra orixiii:~.ris 
va coliccpito coini: uii poli*ru ili fronlc al  qii:ilr ci-viio lircllnlli hoiniiii o 
nos%, idorii1:it.o aa tiin unitario coiicc*tto ?i .-:ignorin nss~iiiiLn, si:\ Fiispc~~to 
r t g i  urli c t s  iiic nltrc. Qucsln pocore utiitndo indiittiirnfixto clic forw si 
(c~ltianiam~ ?n/d.n.?~s, in 6j)oca piu progrd i tn ,  nc1l:i ci-tqitnl;, ~uinii ici i~ a diCil; 
iív'izinrni in palrin pote.rtr~s, mar~zcs, r n o s c i ~ ~ i u n ~ ,  11oniiniu111 ... sino i~iinlr '  iii- 
t.ro clie rniiiific:iaioiii rli-llo slirso troiico. Woii i:si.;ii: ~,rojiri<*I.i, iinii nsisl.,c 

li#~lesl('i, liillo si i.i.?>*iiiiic ~ ic l l '~ '<~l io~n  nnticliiac;imn in i i i i  iii~ii.o coiicrl.lo ili 
s i~ i io r ia» .  

BOZG4 ntri luy? n a t e  'pot3cr ÚNco uii Euntlaii~cnto, ~ o n ú n i i c o  social, 

rio polílico, cii c~oiil.r:i d c  B O N P ; ~ T T E  piii's qiic niii.-ú:i i*Ii~:~i~'<~!iI<i t~sislti 
I L  r:iviir {Ic 1% l~ipiil,i~sis Iioiil 'nn~i~ii~i pw o1 coi11r:ii.io ha.y I I I I : I  r:iz1'111 iqiie 

1;l ? x I ~ I ~ I ~ I ~  ~ I ~ ~ n l t i l ~ i ~ ~ m ~ t c :  L a  i~ili:t~~~~n~isil~i~irlntl dc 1 : ~  putriu. ; ~ n l ~ ~ . s l ~ ~ . v :  C'ri,~~ 
~ I I P  a 11n iiiiip~tc dcl 21o:er 13 fniiiili;~ vi? íw-iidc cii t:lii[:rs riii:i:i :.ii.rnL:is 
ei,;iii 1:ic P(-I.P)IIIII que quni-lni1:in lil1iV$. Vid. laiiil)ií~ii I'ACc'il l O Y 1  :! ('0r.w 

d~ I ) i ~ ; / l n  rom.a?ro, t ~ .  1. 
l3ONP.\?iT:l'R: Slor ia  rlc~i! Biri l to  rom.vin, To. 1, trad. rgi:i. klnilrid 1944. 
I'iiecle \.ri.sit I:iiiihií.ii PR . INCISCO HEPNA N D E Z  l'E.TERO : Sub,@ eL 

conrvpto d e  Pol,.rtos : AHDX,  S \ ' L I .  tiO5-1;24: E n  la i.liuc.ii niit igiin., per- 



h nuestro (entender, hay que partir d,e este poder oin- 
riímodo, otn!nico~nprei~sivo, que .e ejercía en época ae1nolt.a 
sobre un coto uersad.0, l a  familia, para desenrrañar l a  cues- 
tión. Seguimos a BONFANTE ,en l a  presentación cronoló- 
gica que hace sucesiv~anlmte '&e l a  familia, gens, tribu, civiks, 
Esyado. Mientras la familia primitiva vive autónomamiente 
sob* un determinado krritorio, familia sedentaria, o tras- 
ladándose de un Jugar ,a otro, familia nbmada, IIO es nece- 
sama' h.ablar de posesión, como no .es precisci hablar de li- 
bieiltad : N,o 1mc.e f,alta afirmar estos dos conceptos mientras 
n o  canienian a ser negados, pues no encuentran traba al- 
guna y la famifia W ~ L  lo que 1.a naturaleza y el trabajo hu- 
mano Ee proporciona, vive sin otra autoriclad qud 12 d,el pater, 
que les ,el jde,  sac.erdofe, juez; etc., etc .  La f.qnilia tne- 
ce y apanece la, gens y luego l a  tribu., como ,aglanlieracioníes 
para d orden y la defwlsa, pero n o  todos los snie1nbr.o~ de 
es.tos ,grupos políticos 'tien'en la misma consideraci6n : AE 
ldda de h s  fie~ztibes, !se hallim otras ca'tegorjas humanas, y 
de especial nelieve sor1 los clierrtes. Los clientes forman parte 
kle la gens, per;ol n o  loco filii, .son cliemtes. El pakr de la 
gens cbncede .a los tJi,ent:es que se han rmo'gido e n  tomo 
suyo, que usen una panbe d,el terii't'orio del grupo : .  URendunz 
conc~ede~~e ( 6 )  . 

fectamciitc podin 1Liblnm -ixis ,-liar- de zilae ? ~ c c i s q ~ ~ e  pofastns, 1,)orcluc 
no era si110 uiia l~t~llcekl dc I:E l~o t i>x t / l~  ge11ar31 que dewxns:il)n ~ o l > r c  b mnai~.s 
j ~ o t e r ~ u .  

c13) Crf: ALRI~;T(TJ~I~IO:  Stzrdi di;. IL possesso, uot. 2 :  «Nt4lc origini 
a tedum concrdilrv-e 4isprinieva llnl.to col qunle i l  pnlcr &lls gens caiiccdev3 
:ii cli(:uti chc s'c!r:rr~o rncímlti ii~tisiiio 2 liii, i l  pnsws~i, cli i ins pnrtc dcl 
terribrio del Ernppo)). 

%ARDINAT,i : Stz~di Graccnnii. p& 84 y SS: Concibc 1s pnsc.niún co- 
nio un u.40 y '&cc quc: possesiio en rl lc~j11ajc jurídico significa usc, dc 
una c . o s ,  rdiriédmc a ;Li'EST,. 233, y nl tcsto dc 

JAVOl,ENO, D. 60, 16, 115: ((Qoncstio cst, fiiiidus n po~*~s<ion% 
re1 agro v4il ~~ra$dto quid disbl ' l  PzLnrlvs cst omne, qiiii!rluid 'solo 
tiblietur. Ager, es!;, si s p : i r s  fuiidi ad  -usum Iwininis coiiilraruiiir. 
IJossesnio xli :iri,u iiirix pr'>lirii,l;~tti tlislnt; qiiiilqiiicl ciiiri~ npru*lirn- 
~l-liiuiin. c.11iii9 pi.n})iiiat:is :rcl iim iioii pcrtini?I. :iiiL Iirc potltst perti- 
ncie, hoc pos.~:.r.ssinne, ap~~i~llaiuris;  possabio ergo ~ ~ S Z L S ,  Cyc,r pro- 



COVARRUBIAS bexpon'e una teoría que podemos califi- 
car de metafísica d e  l a  posesión, que nos p a r e e  interesan- 
tísima, y a  que &punta pr,ecisamcnte que en origen, antes de 
que se pueda hablar de posesión, aparece el dominio colec- 
tiva y que a1 i r  disnlinuyendo la comunidatl proindiviso y 
ant;es de que surgiera la propiedad individual se nos presenta 
una forma de ,usus precediendo a aquélla. 

p ~ l e b ~  ioci est. Praedi?~.rn utriusquie suprascriptae gmierale .nomen 
esL; na.m e t  nger, ct p a s ~ n r i o  h ~ ~ i i i s  nppOUntionis specics siint)). 

NO cs ftlcil consLruir la primi.ti\ya figura .de la cliciiti)l.a, qiic nos npn.rece. 
nntumliiimte modificxda, reformada al surgir de la  ida ciudadana. La  re- 
lncibn de stijecióli y pi'otwcióu de los clie?~tes por ln  tiene su oaiisn 
en la iiorrn:r CLica priniitira de la jides, y 1a/espresión caractqristi.&~ y 
?:#.si t i ? a i ~  cs: i?c jido ese, y para significar, rcali(k:t~irnmor#e, cl sujetarse 
jr recibir en calidad do cli.eute se usan las fórmnlas itz fidem re sedole O 

i í ~  f M ~ m  a r r i p ~ r e  (LC.P ).ej~~t~lldat.ll>IL, de la Cpoca dc los Gracm. lin. 11 : 

Qiiuia in fide is erit maioresve in maiorurn fide fuerint). 
151 pa.houo debe al clicntc protoerión, apoyo, coii.9i:jo y principnJrnmtc' 

Lc asiste cn los juicios; y es ni&: probablciricak, en l«'s origeim, cuando 
la ciudadanía comprenaia soiameiite a los gentiles, esto e, a Jos patricios, 
el p:~ti 'oi~o rcprorccluk~ba n l  cliitule, ' l e  gar:ciitUaba la defensa-.Da es- 
t.a relación m i a l  derivb la significación, toclavia vi.crn., de las voces pa- 
trono y cliente. Este último iieva el nombre de la 'g@n.$ y participa en el 
culto geutilicio; cuZtiua t ir l~a.? dul patrono, y bs%c Ic asigna por lo geaieral, 
parcelas laboiahlc~, asignación que pu&e revocar a ,611 arbitrio (FESTlTS, 
247: Patr es... agrorum att.riherant tenuioribus, m si liberis suis): BONFAN- 
TE, Eistolia del De~ecJm ooom.m, trad. espa. Madrid 1914, vol 1, pági-: 
n a  90 y @s. 

Sobre la voz cfiions, puede verse ANGEL PAETENTE: Clue?ui-Wi?fs:~ 
AHDE, XVII, 966-973: Analiza la ctimologia mas coiní~rimenLe acepl;ad.a 
de las palabras clums-elimis, consideradas «como un part.icipio de la hxíz 
ktei-de clz'no, con .el senlido mcdio p~xivo de « e l  qiic se apoya (sc. cn el 
patrono))), hipiitcsiu muy anl;igua, como que remoub?, on cl último térmha,; 
a NEYBR, BB, V, 176 y SS. y, a BERSU: iGuttiiralcn, 180 y otros. 

R.cclinaa la ctirnologia clicos, ctr. clam, hijo, de iiIARRSCH, que ya 
ha sido di!,<cch+da por la critica. 1nsl)irUudosz en SAN ISIDORO: Origes S, 
'53 : ,« Chieientes pruu coten.tes dicsba?~bur a col0ndis patronds», testimonio qile 
r!<t6 ya. a.nticipado por SERVIO, quieh a propúsito clme VIRGlLTOi AenWs, 
.VI ,  609: Aut fi.av.a i m e x a  clicnti, dice: «Si el~irn ctienies q w s i  catcntet 
m n t ,  ptnoni q y s i  padres, tantirnwZem est clisn.bem q7~nnturn filtzcm f~l&jre»~ 
dedace qite clurns-cllrris <Iciiva. do rolo. 

Pero lietu<>s de nd\,crth q ~ e  ya BONFI~XTE nos dijo que cliens dori- 
pabn de .oolere: Ribtorin del Derecho ~o??trr.no. T r ~ d .  t'\pa. Madrid 1911, 1, 89. 



S .  D O C T R I N A L  195 

Su pensamiento es éste: «Hubo u11 tiempo en qule todas 
las cosas Ieran comupes, mas por utilidad pública convino 
que una ley humana concediera y confirmara los particula- 
res ,en las ocupaciones que habían hecho kie las cosas: Efiec- 
tivainenbe, tuvo entonces La ley autoridad para conceder pro- 
porcj(rn.es de la cosa común, median$e justa causa, en  benlefi- 
cis particular de una persona, cliejando, a las 'demás e'xcluídas 
de su uso)) 1 7 ) .  

Así pues, antes de habilar de la  «possessio», s8e haoe 
necesario ¡estudiar el c<usus» como institución que l a  pre- 
cede cronol6gicamente. 

&as característica; de este «usus» -cliental- san fLi- 
ciles de deducir: E l  «pater»,  libre y espontáneamente, con- 
cede una p,artie del territorio sobre el que se asentaba d 
grupo, para, que sea usado, «conceditur utendi)). Si el pod~er 
del «lxiter» tenia el carácter de un pura derecho red, sin 
mezcla de  obligación jurídica ( a ) ,  a l  menos mientras no ha- 
blemos de las ~elaciones entre los distintos «pater familias)), 
finicas serles que por s~ei «sui iuris)) podían contraer obliga- 
ciones jurídicas, aquel «usuu» Era revocable en cualquier 
momimto, a voluntad del <,.p,atler», y tenía por única causa l a  
liberalidad a tolerancia del cqmedente. Era  una imagen de! 
futuso « precanum » (9). 

(7) Cfr: COVARRUBIAS: Opera Ommia, in dum tomas divisa. 
: Lugduni, 1661. Enratii Boissal; et Gmrgii Reneus, Tomo 11: Possessor ?,La- 
Cae fidei, p&. 395 y SS. 

Niiestra cita corresponQe a la p i g i ~ a  443, w1 2 :  «Lex humans 
w tempore q ~ i o  res onineq a a n t  communes ... Eabuit  eiiiin tlinc 
Icx sactori ta~ern conccdendi aliquot ex rebns communibus ob ius- 
tan1 causam aliquibus, rdiquis  a b  earum ncsv excliisis». Eu lo su- 
céivo,  siempre que citemos a COVARRUBIAS, lo haremos en :€or- 
ma abreviada refiri6ndonos a l a  misma obra y edición. 

.(8) Cfr. : CASTAN: Ob. c i t .  ibi. 

(9) En .este sentido puede verse nuestro trabajo: «La r&n;cidn jurC 
&aa dp precario on el Derdcho ,.omano~, p u b l i a d o  en Inform~cidn. ~16d&ca, 
1940, mes 'de mayo, n ú m a o  72. También P. CIAPE.SSON1: II precuristn 
ctet@to.re, en Athi $d 2 Congr. di Studi ro,pa?ai. ROW, 1928. ALBERTARIO, 
loc. cit. 
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Por eso no convlenc'c plenainente, a nuc:>tro jui,ci.o', 
la  identificación originaria !entre usus y pos.sessio. E1 «usus» 
'a nuestro entender antecede c r o i ~ ~ l ó ~ c a m e n t e  a la «pos- 
sesBo», cexppesa que la ,cosa vs «usada en común», y es 
priblico &entro d,e la conlunidacl. No es privati-vo dle unla 
persona, s'i:i~o que pu.eclmc ,siinultailears:e son un uso igual' 'de 
otra person~a, o de las qule in~egran una familia, «gens» oj 
coinunid,ad, según lo permita la nafurakeza del objeto. El 
contenido del «iisus» :es, por .así decir,  socia,^; común. La 
« poss~essio » surge como una inod.alidad emanante d d  « usus » 
y dif~er.enciAnc10sc de éste por su conteniclo ccon6nrico-pivad.0. 
El < ~ P O S S C ; S O ~ - ) )  substrak al usa  de la comuii~irla.cl la cosa clue 
rimnde u11 ininetliato beneficio cconóinico a su titular, no 
siendo coil-ipatibl;e c:;tc uso pe-I-so.n.al debermiri.ac10 con (el de 
otras personas al iiiisino ti:ernpo. Tiene una nota de exclusivi- 
dad filei~te a la de soci.alidad o comunidad dael «usus».  Dd 
aquí que .cl D:erccho romano jamás a h i i i e s e  l a  coposesi6n, 
conio La r,eguló y co,nfiguró el Dmerecho gerinAnico. 

El concepto de «usus» predomina en las instituciones 
que pnes.entan un marcado carácter público, social, mientras 
la « possessio » se  vierte en la es£ era '&e las relaciones priva- 
&s. E n  este seritido, puede decike que el criterio dife- 
i?nciado;r ,es de tipo pdítico, si bien en un profundo. análisi$ 
pu,ede ,af i r~~larsc  que surge a e  l a  dequitas rei: El ctu's~s» 
colectivo pu,ede llegar a justificar la servidumbre predial. 
La ((possessio » , la propitedad bonitaria privada. Esta idea, 
vie11.e indirectamente apuntada por COGT,rOLO ~ua l ld0  nos 
dice que el origen de 3a «possessio» d~el «ager public'usn 
fue precisamente l a  concesión que del mismo se hizo para 
quc fue~:a us.ado hallando SU ddensa en el interdicto antiguo 
«de  J,oco priblico fruelzdo)) y no «de loc,o pcíblico possidpn- 
do» ( I o ) .  Y éste .es ,el penc.ami~eiito de COVARRUBIAS al 

(10) COC:LIOT,O: S t o r i ~  del Diritfo 11rinato romnno: To. VII, pn:. 12 
I;']~IY i i<*in ,  1SS9 : s A8ciiui virlcio ~ I L * ' ~ ; L  n l . i g i~ l~  11~.1ln  l)iolfzio~ie del ~)o(s~%Ro 

dcll21~cr piibliciw, iiiu c't3.m itpgiisi-itariioutc l'irite~lalt:, « d / :  loco pubWco fruon- 
do», e poi r,ra,iio pm.ws~i di ri: t t~un clircrfi, p e r  quanlo  !ioii pos-*? negxrsi 
clic abti:~nl<i coiitiii,iiilo a £m n;twcrr: il concctto di  un puiscaso wpsrnto 
della piqietli. » . 
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indicar que surgió l a  posesión de l a  exclusión en el uso de 
la coca coniún, exclusión hecha en beneficio de  una persona, 
el poseedor : «.reliquis a2i e.arum usn exclusis » . 

Aho.ra bien, estas conces~ones a modo privativo o sin- 
g ~ d a r ,  de  una cosa susc.eptibk de rendir bceneficios econb- 
micos, !existieron aún en la. Epoca cllísica, con fines  político:^, 
k-olno '11,~s dicte CICERON ( I I ) ,  pero y a  los terr.eiio,s sie 
leiltregaban e n  posesión, y el usus tenía significado d.e una  
servidumbre. E n  la etapa siguiente pudo también significar 
una poscsión incipiente, famiiiar, gentilicia, con-iunal, sfquáera 
s.ea d,e considerar que, por la autorid.ac1 d.el parer fctmilius, 
iio l~'.ctcndciiios signlficair que fueva. el risus o,riginario xnte- 
sala d e  la propiedad colectiva. Así las XII Tablas hab1a.n 
del usus iclci~tifica~iclo el coilcepto con el de posesión incipleiieil- 
ee : « Usrris au~torpTl'ns ju~zdi hienrzinnz zsest, celerurum r.e;Yiim 
on~r~ium, arzr~uru ast usus » ( I 2 ) .  

Aklil~iben cple el  más ele.il~ental estado d.e la «~~osssss io» 
fué el asrrs, con vaii.edac1 cle laatice:, Ar,BERTARIO, CAR-  

CATE,RRA', CARDINAL1 CIAPESSONI, DI MARZO, KASER ( 13). 

( I 1) De officiis, 2, 22. 

(12) CT('l>;l<Ox: Tt~/,i,,is, 4, 23, J<.\Sl$li,, 31; fli!/,,~ilttt~~ i(71rl Eo.~it:  i111 
Ü I t e r ~ n  r&1n;i8¿l~or nccht ,  \\'<~iui:<x, 1913, pi:. 319 u i ~ s  rlicc: cDcr ?r.i.w-Be- 
>ilz dtsr SI1 T3.Fclii i.4 t:i~riicl,liclic S:~rli!?i~\~:ilt olillr: Rürh-sicli~. :iuf d~?ii  
l C ~ \ \ o r l . ~ ~ n i . ~ i d ) ) .  B,L prcs(:l~lo dc T ~ U C I ' O  atwlciúil :i. 1:i. cvulici~i011 clcl conccpti, 
dcl a l:i ~ M Z P . ~ : Y ~ O  P I I  sir; .VBUC' S t ~ d i ~ n  Z Z I ~ L  oltr;jnzisr*l~r' Ei!~m.l~rm, Z. S. 
St., 68 (JoGi), 13.1 y SR. doiidc confirui!~ y :~mplís  los rrcutitl?clos que hnriin- 
: L ~ I U I I ~ I C ~ ~  eii sii priiilcra cit~adü obrn, m;~ntr?nirndo su t-choria ddo ~ ~ I I C  el u . r i ~ s  

~ l c ~ ~ i c i i ~  n~tclon'tm, t r a n ~ c i i ~ r i d o  <:1 plnmi Ir';ml rnm3rcado d(wl#.: la ndi[f~isiciÓi~ 
-no tlc1irtu:il- y ndClniare f i r m a n  jmí&cn, con carSi..lcr rlc lcqítioi:t:! 
«IsL win Dedlz durcli ciuc aucton'tns-Siclicrung vcrstZrlíl, da.11triii rn.Wli1; iliri 
dicw nllerrliugs rcclilriiiissig». 

(13) CARCATERILA: Posssszio, r i c e ~ c 7 ~  di storia e di d o m ~ ~ ~ c ~ t i c n . ,  no- 
ma, 1938 (109 m.) ALBERTA.RI0: II possesso, en BtduZi d i  Diritto rolnrnw 
\rol. Ir, Nilán, 19-11. CIAPERSONI: Ob. cit. ibi. CBRD1XAL.t: Studi 
(:rmr:ini, p1í.z. 191, n. 2. ñ . \SER, ob. cit. BI  M-ITLZO csponr uria sritil tcorín se- 

finlando qiie 01 u.ws fiii: el tbrmino c.orrcspondit!tit<: n la priiiiii.iv:~ posv~~nnio, 
pcro si,gil'icmitln LlrnIii6~1 quc la nn,:iijn de  ~LS?L.Q qua p r c c & ~  a 1% pos.~asrio, 
u 6  ,mis arnpliri. qm EsLt y sc extiende tanCn a lzs cosas corpornlm corno a 
las io<*cirporales. CCr. Z.r/ i t  di Dir¿lto ronrallo, DIil:'i.n, 1939, 2.83 SS. ICBSER, 
M., J?iq&twm, cit. 316 y 6s. 



Vuelve a pronunciarsie :en contra c1.e esta opinidn, qule hoy 
puede considerars.e corno doctrina común, BOZZA en su obra 
« L@ pmsessio ddtager pnbLicus » ( I 4), d0nd.e viene a d,ecir 
que n o  pueda 'concebirse el cont'enid,~ d'e la posslessia c m r o  
un wjt o como u,n frui, sino como1 un pddler, una ceñoria, re- 
cogiendo ;en !este s.enticlo la :tiesis que BONFANTE expuso 
e n  «I;I pmte di pa~terlza n e b  leorin romana del pass~sssa», 
basánd.ola .en l a  etimología de la palabra possessio, que d~e- 
riva de pdte (o potis) sedeo. Y ai5adre que todavía 5.e ha 
concebido el contenido de la poss.essio corn.0 simple. goce, 
usufructo o un simple uso. Intenta BOZZA refutar a CAR- 

DINALI diciendo que I'a possepssio es un poder dle sleñorío 
co'bne wia c,o.ca y que cel repres'epTar tal pod,eir n,o más plena- 
!mknte i n ~ , n s u  que como una facultad de gozar y recoger 
10s fmtos les un lmodo de figurarse l a  posesión desde un 
punto dle vista purame,ntie ieconórriico, y no l a  esencia de 
l a  institución. Y ,  apar,t,e id,e que concebida l a  posesión como 
61 uso de una cosa, o como d udo y l a  percepi6n de  loe 
frutas, no c.e sabría :en que  se difie~encia'dal uso y d.el usufruc~o, 
es tan cierto como qua c.on semejante configuración h,a se 
expnesa l a  -esencia, no  se agota el cont.enid'o: de la possessio, 

(14) BOZZA: Ob. cit. gSg. 74. Es también de IciiQr en cnent,a el 
texto be IAVOILENQ, D. '50, 16, 115, dande se ident$fic+ la possessio con 
aI usu,~, y el de FESTO: Possesaio ast, u6 defiltit Gn1Lu.s A@L.iw, usue qui- 
&m agvu n16t n e d i j i ~ i ;  no?& ?p.se f?linilZus ~ u t  ager)), citados por CARDINALI? 

V i d .  ta;inbikn BOZZA, ob. cit. p6g. 80 donde se lee que la « poxsession 
2 nli<v141>ile iuw ciaili e .non d imscrivi6iI.e ael 'csl~so.  NO podia mr 

de otra f o r m a .  ya que la possesdo p r j m i b i v ~  del q z r  plibl)icus a rewrcabLc 
«ki?wrn p o p ~ h s  senatusque Tommzts ve lk t» .  Vid. ta.mbién BOZZA, ob. cit. 
p i ,3  715. La O ~ K L  ciliida de BONFtmTE puedo wrirc. eu siis ScritLi g(ui.(dicf, 
vol. 111, 828. S o b ~  csLc p t i i i l ~ )  p u d o  vci.sr, tninbi61i ALBERTARIO: Posve~so 
e qua8t'pos.s~~sro, Millíi~, 1346, pág. 17, <loncl<: sr! recogcii l:is npr~~cbcionm citndas 
en el texb. Diw ALBRRTARIO qw 130228 quietre encontrar unp. b-, 
firw a ;sil ,tcurin on la cspresibn c:usucapere possz'ddo» usada por CICE- 
I{.OW, De legiliu,s, 2, LS, y por GrlT0; 2,, A!', v'iondo en &;as dos palabras la, 
prueba dc la imposibilidad de identlficai en esta época p t i g u a  la poss&sio 
y el wus. 
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ya qu;e con (ello sólo se expnesa uno de los elien~ento~s co:nsti- 
tutivos, disponibilidad, dtetentación', del. cual constituyen una 
explicación .el uso o goce de l a  cosa. Fija la vota distintiva 
entre possessIo y o'tras iiistituciones que e n  d g o  le son pare- 
bidas, como el uso y 1eI ui~nfrnc€o, en ;el «animas po'ssidendi)). 
Señoría de hecho es el carácter salieqte de  l a  puss.essio diel 
ager pu blicus. 

Conveniinos -en (el concepto que BOZZA atribuye a la 
p.ossessio, significando señorío de hccho sobre una cosa w n  
e l  a~bm'us possidendi, referido el concepto a la épo.ca: clásica. 

defecto de 3a construcción bozziana está en el método, 
e n  n o  distinguir las épocas, pues ese c>oncep,to no es ~ext'en- 
sibi, a la 'primitiva. E n  ella la possessio no; entraña un podkr 
de hecho, sino l a  m'era f a c ~ l t ~ a d  de uso, usa< aprovecharcie 
de los fru'tos d.e loa terrenos, con éxcluci6n de  otras p r s u -  
nas, qiie en ,esto cons,iste l a  originaria possessio del' ag'er 
puQlicus, quedando la disponibilidad ,de los campos al Es- 
tado romano, al  populus qendusquk?, que puede disponer de 
el.10~ cuando le convenga, como veremos. Es más, m esta 
ópoca preclásica no hay poder ninguno, porque aquella fa- 
cultad de uso, con.t.enido dle l a  possessio, es revocable en 
cualquier instante y no transkrible. 2 En qué consiste, pues, 
esa sig,noria di fatbo, hese potere sigrzorite de que habla BOZ- 

Z A ?  E s  inalienable el objeto, no se puede inscribir en el 
censo, es revocable la possessio cuando agrade al Estado: 
romano. 2 Qué resta? El uso ieconbmico-prii~ado de l a  cosa, 
gratuito o cton el pago idme un canon. 

Además ~cronológicamente BOZZA sufre un error:  El 
uso y :el usufruclfo, como figuras distintas de cmtienids di- 
fer,entle al  d,e la possessio ,originaria, no surgen hasta la é'poca 
clásica. 

El argumento de BOZZA les, como dice ALBERTARIO, 
aparentemieqte impresionante: Al  usas reserva l a  función &e 
¿lar lacaeso a l a  adquisicióil d,e la propi'edacl de una cosa o l a  
pates,tad' sobre una perswa;  a l a  possessio el ejercicio de ia 
s ~ ñ o r í a  de hecho sobre una cosa de propiedad ajena,, sin per- 
seguir d i r e c t a r n ~ ~  la adquisición de la propiedad y en d 
origen excluyendo .esta adquisición. 

~ o s 6 t r o s  pensamos que el esas es la fgrnp má$ aqtigua, 
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más rudimentaria de t'enencia d,e una cosa, cuya piopied,ad 
no nos pertrenec.e. FJ ( (USUS )) tiene un  significad,^ amp,lio, 
que .en principio refleja exactamente l a  situación de  quienes 
trabiajan, cuítivan y aprovechan la tierra, sin ostentar un 
poder jurídico lexclusivo s.obre ell.a, ni un título pro.piamente 
positivo, pues su usus significa precism.ente a no lesividad » , 
y por ello les exacta la afirmación de  KASER cuando nos dice 
que se halla exonerad.0 d;e prueba acierc'a de la causa de SU 
adquisición (el poseedor: «Die usus-nuctorifus-Kegel bez~\~eckt, 
die Befceiung des Besitzers vom N,achweis des Erwerbsgrun- 
des » . Es en Roina ailt.eced.ente d.el « precarium » , institución 
i u ~ i s  ge,ntircnz, y suponie una a[~forizaciófl tAcita o .expresa, vi- 
niendo a ser t.am bién antweden t'e de la « posaessiop» d-el « ager 
publicus)), y ,m definitiva de la misma possessio civilis, que 
irnplioa un poder dp hscho con ~exclusión. Existió en 10;s 
primeros hombrfes, cuando fué necesario establecer relaciones 
jurídico-sociales dentro de los miembros de una familia, y 
suc~esivamente se fué desarrollaildo ien mayores ámbitos de 
relación c( gens » , ((civitas » , Estado. 

Este d.esarrollo progresivo 10 .era, no  sólo en extensión, 
sino también en intensidad y colorido. Veamos cómo: L,o 
Aicho se con~pr~ende p e r f e c t a m e n m , e  e1 coto cerrado de 
la «familia» o «gens» ; pero lleg6 un momento .en que se 
hicieron necesarias las relaciones comerciales, de intercambio 
y de tado tipo, y por ende las crediricias, entre los ccpakr 
familias » de distintos grupos. 

Dentro del pqrirnanio del «pater familias)) existía una 
clase 'de bienes, que p0.r su si.ngular valor y afecto para d 
grupo y p,ar;a el desa~~volviiniento de la vida familiar, sólo 
podían ser enajen,ados mediante cl~et~erminados negocios ]u- 
rídicos .solemnes, llenos de ritos y formalidades : Las ((res 
mancipin . 

Ahora bien, al  hablar de estas cosas, situ5iiclolas dentro 
de k .esf.era d.e l a  disponibilidad del ((pater fain.ilias», im- 
plícitamente le xtribuírnos sobre 1ell.a~ una ple,?za in: rei JYV'-, 

destus, lo que no puede extrañar, s1 p.artiin.03 de que el 
d'erech.0 d~el j,efie d.el grupo famaliar era  omnímodo sabre el 
patrimonio f,amil4r y afirmamos tambidn que el dominio, 
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por ser más simple y absoluto que ningún otro derecho, 
es .anterior a los deinás. 

Un « pater f'amilias » , a quien se lenajena un fund:o, « res 
rn:ancipi», sin l a  fo3rrna ~so1em.n.e requerida, ej!ercita da he- 
cho sobre el mismo !aquel pod,er que i1 cgbeza. d,e familia 
tiene d.e derecho sobre d territorio m -el a l  la  fanztlla se. 
asienta: Un poder clie sobiefanb. El fundo enajenado no 
es p~opi1,edad d,el adquirente; 6.st.e 30 usa, lo aprovecha; 
pero su cuali'dad d,e pa'her fnmi6ks lleva atribu.ída!a por d 
D,enecho ciertas prerrogativas : U.s.uf ruotúa el predio ; lo qwe 
con ,el transcurso del tiempo y rnerc~d a un proGeso evollutivo 
e l  d e  l a  usucapio- hace que ese usus pueda traducirste 
por el vocablo possessio, qu,e cluiere significar «d;ebajoc d:e, 
dentro, de, dentro die la esfera d d  patrlmonion, para llegar 
a c~nvert irse en lionziniunz. Y c s i  c,omo ,el domilzC6 indica «S@- 

iiaría jur(dic,a », la possiessin devieds en « seiI?,or<a de h.echs» . 
Y .este proceso 8evolutivo, mediante le1 cual le1 «usus» se 

traduce en « poss,essio » 'dentro 'í1e l a  «gens » primero, se 
sucedk s:ernejantem.en@e e n  la « civiias » decpu6s. Pasemos en- 
tanc.es de la «glerzs zs» , 'a través de l a  « tribu», a l a  « civl'las», 
estado sucesivo en l a  organizadón pdítica romana que tie- 
ne, como la  «gens»,  un jef.e político -ve.r, ponfif~x-, sus 
inagistraturas, Grganos die Dferecho público en progresiva am- 
pli'ación p.ara cubrir e n  tocl'o momento las nec.esidades que 
comienza a sentir aquel minúsculo Estado, que pronto se 
ll,ain6 « Replíblica)), y observemos que despuCs de l,a legen- 
darila ordenanza ronlulea y d,e ,la d~eliinitación d,e la «civitas 
q,uiadratta», Roma camienza a h:ac.er l a  guerra a 10,s pueblos 
vtecincs, y con .el.la, sus primeras conqiiistas. 

!Lb,s gentes, si bien pon los primeros gnposl po;likicos 
que va11 a ser  s ~ b s u . ~ d o s ,  ,en- la  «civitas», perduran algún 
tiempo y l a  familia, como célula pstico-s.ocial-refigi:ma no  
desapacece. La población aumenta, Roma hace h p e r r a  a 
los pueblos cercanos, Volscos, Um.bros, Sabinos, Etruscos, 
Sam,nitas, etc. y c m  10,s v,encidos caía también todo e l  cam- 
po tenenligo b.ajo la s.abieranía de l!a «civi&s » ; pero, de he- 
cho, ese «ager» :era, a l  :menos en gran parfi5, dejado a l a  
soberanía de los « pabw famÉEius » .a quienes corres pondi3 
el wp.s » del (coger pubjicw » , Así, de p ~ d o  similar a co- 
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m o  había sucedido en l a  «familia», apareoe el ( ( u s u s ~  pri- 
~mitivo del campo, en  los ter-ritorios d,el Estado. 

Cuando sobrieviene l a  Rlepública, du.rante un cierto tienl- 
po, 'el poseer se indica con el verbo « uti » qu!e vi,ene a ser 
sinónimo de « f r r~ i ,  haberre, possicliere» : Cuatro verbos que 
qui'eren 1expoes.ar un mism-o concepto, dándole cada uno co- 
lorido más vivo ( I 5 ) .  Y diae ALBERTARIO que a l  usarlo3 
en ,el largo pleríodo r,epublicano, uno de los cuatro  término.^, 
precisanientle «posssessio», absorbe los otros tres. ( I 6) 

La precisa detterrninación dle la terminología posesoria 
en la iedad preclásica, e s  decir, l a  afirma4611 de que ~ u s u s ;  
fructrcs, possssss'o», son términos que en  esta edad n o  se 
difenencian aún, como se clifer-enciaron, y profundamente, des- 
pués, no tiene importancia en  relación con l a  precisa sig- 
nificación d,el término « poss,essio» 'en esta época. Indica un 
poder d~e hlecho sobre una persona o sobre una cosa, poder 
de hecho que originariamente tiene más d,e naturaleza PO- 

lítica, que de co~nt~eniclo econónlico, precisament,e por lo mic- 
ma que [el d'o.minio es, en sus orígenes, má.s una sob,eranfa 
política que «el  d'eiiecho de pvopiedad » . 

L a  potencia económioa y política de  la «civitus» cr-e- 
cía a pasos agigantados. Roma hace. la guerr,a sin tregua, 
victoriosa, a los h.abitantes de  Italia y domina la Pení,nsula. 
Sus ansias de  expansión .no hallan límite y se lanza ,a la 
c o ~ q u i s t a  de nuevos territorios. Se extiende su poder50 por 
le1 mar y par te1 monte, en Oriente y Occidente, y l a  «di- 
vlltas~ an;&a si@ haciendo repartos de campos, conce- 

(15) Así se encuentran empleados cn  la ley : i p r a d  da1 111 a. de C. 
Lo 11ílsm NC IOC 1111 1 ~ .  ley ilotou'ia da Therriuesibiis, :r l i l i  71 a. de C. Cfr. 
IlrlSER, Eiqenhm, cit.. pi,g. 321 y SS. 

(16) «Al final de la, época republicaira los térininos >sunsr, y c fsacl?m:> 
caa'cman a adquirir ,un signiiicado qiic sc difywiii-i:i rlcl cozlc?lito de Iii  
ípcswssio». Y no falta entre nosotros quien s~t i t . i iu  iecicntcmciitfi la te- 
sis de que el «usus» y la «post?psio», reprosen(crron cti la época preclásic; 
dos instituciones d is t in tas~,  sqtín dijimcs en la nota 11. Cfr. F. BOZZA:  
R ~ ~ l l ' o ~ i ~ i n e  del par.sesso, eri ACAP 6 (1931) 189 y 6s. y La «possessio)> del 
« q e r  publicw» pkg. 75 y ss. Milau 1939. 



sianes de ti,erra.j ( I 7 ) .  Imparta xecalcar que en estas cono&- 
siones, que hoy podernos calificar de  administrativas, en- 
cuentra la « possessi~ » -& de c&.b,. La «Zvitas», 
que clenominaremos zn lo sucesivd Estddo romano, halla en 
verdad razones de índole :econóini'co-polttica para estas cdn- 
cesiones: KaclIita m.edios <le vida y e7ern1ení.m d e  prdduc- 

( l i )  Se Lia iliscutido si Ia «po,ssesRo!> del «ager  pl~bldcusn se Fldqriiría 
por siinplc ocrcl?niii~ls o jn,rccsilal):i tina concc7si:)n por psrtci dcl Estado y, en 
1iii0 y rili(1 cnso. si los plel~c~,vos pmccdarcs. A wtc  propkito dicc ROZZA: 
«Su f u r . ~ ~  vwdtzdero pde la pofisbidn del . n p r  pubWrw.r~ se arlqriiría me- 
iclinnte la wtip:icibn, sin ningnna conce~i6n cspecífion y [~crsnnal, ne- 
oc-s:irio explicar por qiiA las (!posscssdones» en la &.poca Iiistóricz, sólo se 

Iinllan cn innnos de  los patricios». 
De ccttb fenóiircno se hnn dado diversas esplicecioues: So ha dicho por 

alg~inlin que los plebq<~q sc Ii:illabaai cscltiidos de derwlio, porqiic no for- 
~n:~hnri I I : I I L ~  t1r.l « p o p u l ~ ~ s ~  (SCFT\\IEGLER); por otros, que la e~cliisión era 
&lo de hecho, por In irnpocibilichd de pnrte de  l a  plebe de procurartrse loa 
nicdios de cultivo, por la lejanía y primitivo estado del cainpo, y por la 
iiiiposiliilidad de 1J~i;;tr la ( ,deruma» de los productos que debh  ser pn- 

trvg:ida al  Estado por los «posses$ores» (DJ3 RITGGIERO, WEBRR, SHILLING, 
AEANGO RUIZ) ;  DE SANCTIS dice qne Ia ocupación del terrcao in- 
cidtivado eia dci.eclio outzquísimo de toda familia de ciudadanos agricul- 
B~II'CS,  y. la pcupacjóa por parte de los ricos se consider~ba un abuso. 

En realidad, aüade BOZZA, ni unas n i  Las otras razones valen para 
espl ic :~~ ek fenóineno. 

La primera, podría saler solauiente para la época iuás antigua, en l a  
cual puede discutirse si la plebe formaba parte' o no de la «eiwitaa», y9 

por tende, del «popudu.?»; pero de nirgima mane.ra es admisible para la 
ópoca liisthrica, en la cual, despds  de la reforma W~'itaial  lkvada a cabq 
orderundo 1a.s tribus, y del encuaclramient,~ de los tiabitantes m cenhurias, 
no puede nccdrse la lwrterr:mia de la p l e l ~  al «pop~ lus» .  Ahma bien, a 
partir de cst.ris inoiiioritm la plcbc comimza a escalar poljl;ica.n~enk las ma- 
~isLraturas ciu&cl.inas y 1icig.i a aiflii~úm b.3 ~ u p r o m s ,  y no debe 
qhi': no forniara parte del «populus»; y si el campo tomrado al sziemigo, 
con la victoria de las arnias, es «dom.inium» dcl «popr¿Zm rorrzanu*» y co- 
rrcslionde a c:nrla ,uno clc los ciudadanos el m del mismo, no cabe dudar 
quc a la plcl~c se otorga la «posscssio». 

Sobre la forma eu que se entraba cn ella, LIVIO psegura que sola- 
rncnte medianbe In «asignntio» podía ustir l a  plebe: 4 xugeT publz'm» y, 
BOZZA cree que este modo de concesión responde a la variedad Bistdd 
rica. C f r :  B@%Zr\ i (Ln ~iox.wanin del ngw pubLim» 3filá.n 1939, pág. 13 
y SS. \'id, L-t~nbicn I'ERRZ 1,iLTERO: R1 «agm publicus~ en el Der.v:i.? 
romn.a~~o, eii Rcv. dc 1% lC~ci i l t~d dc Dex<~ho, Madrid, 1G J1948) I5l-lrii!, 



ción al pueblo romano; mejorando así la economEa del indi- 
viduo y ,enriqueciendo mediante cella le1 tesoro, el erario pú- 
blico, porque a l  entregar ,esos territorios, medio de trabajo, 
no siempre lo hacían gratuitamente. ( 18) 

Ppro si razones político-sociales aconsejan estas con- 

(18) Cfr. PACCHlONI: ob. cil;. to. 11. pág.  338: «L1nger publicus)) 
era i k  propfietá dello Stnta ron8am (por derecho de c a u q u i s ~ )  il r/unJe per6 
taaem, i n  g,mn parte, &to o abbbndonnlo $ni usa a privabi, o gr.alwitam@ntd 
o cleetro puga.mento d i  un canone)). 

Se ha discutido mukho y con profusión de citas, sutorizando unas p 
otras opiniones, si @a preceptivo el pago $e, un canon o si por el contrario 
la  mrriw m e l a 1  era la concesiósl gratui ta:  Nos seria puutu menos quo 
imposible recoger las teorías expuwtas en torno a este problema; 
pero las agruparemos, según su maym afinidad, en l a  manera &uiente: 

APPIO dice: Los «wssess.ores» pagaban un canon al  X',Lado consistente 
en la  &cima parte d e  la  recolecuán o iep l a  quinta pajrte & los frutos cuando! 
los cultivos eran a r b ó r m .  

ZANCAN, contradice este pasaje diciendo que la décima parte presupone, 
1411 mayor rédilo, siendo &S tostoso el cultivo, 1nientr;ls et i  los CLrboki:, quo 
el c u l t i ~ n ~  era más fácil, $610 se exige la quinta parte'; por cstn razón niega, 
ftmdaiiienko a la  noticia de APPIO, piiiicipnlnierilc poriluc la rciiore 3 las 
disl;iutas épocas, sin distinción. 

LIVIO dice que lmta cl 424 a .  dc C. no se iinl~uso vocti~iil u los 
« possessores)) del (« ager pubZic?w.». 

DIONISIO, alxibuje la jmposiciiin del vmtigal s ]a lcy Cnssit~. 
Los roiiianistas modernos no se avieriicn: a pesta, i -  fe ciag:r :L cstw notic&, 

consi.der,ando que la  trndicióri que sirve de baso a LIVIO, dosp~iés d e  cinco 
siglos pudo ser adultem~ilda. I<ARl,OWA, WEIBER, DE SA'*TC?I'TS, SCHTTJTJTS(:. 
g últimamente ZANCAN, fundándose en m z o n ~ s  d i f a Q ~ t c s ,  ~ o s l i c n m  que 
el canon no fue impuesto originariaiiwnbe, sino en época poslxrior. 

Pinalmentc se b negado la  iinposición del canan por cl i~iisrno ZANCAN, 
en su primer I;l.abaj@, sdr~it i&ndola ;como liemos diclio cri cl ,<ilger prrbliruso 

pig .  32, 'donde dicc que .nació el Lribub después d e  l a  11 gucrra púnica, 
a part ir  Be cuya fecha atribuye Ici «possessio>) los cnracteros de tributsriedud 
y precariedad. 

Un trabajo interesante sobre esw plinto, se encuentra eu la  Sfor-ia de 
C ~ R D T N A L I ,  pkg. 521, que fij:i, las distiritns siiccsivos <slitn.:i* en qnc sc 
verficaron las imposiciones tr ibuhrias,  trabajo que x c o ~  130%2,1, obw 
citada. pzíg. 21 y SS. También pueden ,verse las obras de PRANIC: Storia 
eoinwmn'cu di Roma, phg. 57. XABRSTEDT: Geschichte (2.ler Xnrtnger, p i -  
gina 273. DE S I ~ N C T I S :  Storvin dei f i o m ~ , ~ i ,  111, 2, pig .  312, LEVIL U n a  
pagina d,i storin ccgr,zrTa roinnrur, dielle, Rnm:i 1922, p k .  " 1 9 .  Apud. BOZZA: 

Ob. cit. 





ráirnente mocables  a voluntad del concedlerhe (20'), teni: 
porales #en principio, p r o  s i  ,al ((puter fanzilias » pued1e in- 
teresar retirar los bienes dados en uso y posesión para ad- 
ministrarlos dbe forma ináa remuneratoria, al Estado roma- 
n.o rara vez puede convenirle absogar aqiiellas concesiones 
( 2  1).  Al contrario, d.ecirn.0~ que cada día aumenta el territorio 

(20) El  carácter de la revocabilidad ha sido disc~itido por %ASC::Zh;, 
que ha venido a reconocer, por medio de las tcnrias que forinula, la m i s -  
tencia de tina «possessw» i-evoc~~ble al lado de otra ii.rcvowhle. ~Cuá1 sea uiii i  

y kiihl l a  otr:~? Scgíi.n su priiniers teorin FriL revo :̂i.i:)le 13 ::,vo.rsi.srio» pro- 
vincial; según la segunda teorín crn revocable una niicva Porina de «possessio)) 
nacida después de 13 segunda guerra púnica. Cfr . :  Z.4NCSN ( ( A g e ~  prtbLicus)) 
511 Publ. della Fyrcolta di Lekh e Irílos. della R. l7a.ir.eruita d i  Pu'atlovu, vol. V T I I  

p&g8, 4 J' tatiibiáu piiede v.exse $u1 possesso d e l  agt'r pz td l i cu~  Alli. Acc. Tor 
vol. 67 (1931-32) p ig .  71 y SS. 

No se hnyi lirobndo 13s opi-nioncs de ZANCAN!'~ tainpoco se ha deniostradb 
18. ~xislc.iiCi:~ de iiu:t «pousrssio» irrevocnble, siendo, en cambio, opiiiión coriiui-I 
la ;de la -roc.zlijn'd y es in51:niow en estrenlo cl r:studio quc realiz;~ B07,Z.a 
sobre este particular, que podemos resumir así: 

D u r a t e  13 segunda guelra púnia ,  tuvo necrsidad el Esk~do romano de 
awitraer una deuda con los ciudndanos «p~fvati», de l a  cuzL Iucian pagados 
las dos primerns plazos, m& d pC;o dcl 1;ermro qiic Iiabín dc xc:iliz;irw 
por el 200 a. de C. no podia ser exigido. Los acrwdores protcs1:~ban pro- 
bablemente po~quc  en  aquel pexiodo cl Estado aaquiria conside~sbles ingresos 
vcnd~endo termo,ki a I > I I ~  piwio. E l  Sei inb  en(ioncoc dctcrininó entrcg:trles, 

vez de dinero, porciones eq11ivalenb.s del « q e r  yubli(~us!~, dentro de  un 
radio de cinc~ienta niillas airerledor dc Roma, propuwbi. que fué accptnda 
con regocijo porque es de pensar que fuem mayor el valor de los terrcnos 
qne el importe de l a  deuda. 

Siii diida los acreedores ~~crtenaci:iii a 1% clase ~ioble, o pitricia. o 6e- 

natorial, que consiguio del Sen:idi> un decreto b n  dafiino a los poscroEs dcl 
« a g w  puOLicus», que pox lidlarse t;an cerca de Roma era culti\Wlo, quedando 
con aquel Decreto  revocad^ la po*siÓn de  esos campos. Cfr.: B O Z Z A ,  obra 
cit. pág. 64, 6 5 ,  16.  Aduce el testimmio de LIVIO,  XXXI-13 y cita n 
NIEBUI-1'R: Ro?n. GescJrSchte 11 pkg. 164. CARDCNALT: 017. cit. pág. 121, n .  2. 

(21) Vid. Nota anterior: En ella hemos dicho que había ptccisado el 
Estado romano revocar las posesiones para pagar una deuda, denoininAndoW 
aquella revocación y, s u d v a  venta (< t~ie?ltubuln». 

«Consules agrum aestimaturos et in jugera a s m  ve~tigal testandi 
causa pnl,licum axrum esso irnpo~~ituras,  iit, si quis auin solvere 
posset populus, pectioinm habere quam agrorn mallet, RStiLueIct 
agrnm populo, laeti eam condirionem privati (cre<lit.o~es) acceperc; 



donde se extiende su soberanía. Del «usus» cliental, de- 
riva d pi-ec,ario y tal vez el cornodato. D e  l a  «possessjo» 
de'l aager publicus)) dcspués de n-iucho tiempo clle un proceso 
evolutivo peri'oso, 1.a propiedad; pero,, anHes d e  ll'egar a es- 
ta conclusi6n .es cuando rnei-,cce l a  pena estiicliar la pos.csi6ii 
como figura jurídica co.mpletaniente desligada y separada 
de la  propiedad. ( z z )  

Los « poss,essores )) d,el wuger pu blicus » no pensaban 
convertirse en propietarios de ,aquellos 'terr,enos, al menos, 
de  una manera inmediata. 

Reconocí.an un derecho superior del Estado romano y 
%e conforma.b.an con lograr eventualm.ente de la posesión J.e 
la cosa el misino provecho que hubieran cons,eguid.o con la  
pr&i.edad. Sólo advirtieron l a  diferencia cuando coinenzaron 
a ser perturb.ados e n  l a  ,pa<ífica t'en,eiicia de sus tierra)s : 
entonces sí, 'entonces comprendieron que no podían defen- 
derse conio si fu!cran pi;opi,etario; y es de p,ensar que, así 
como el «cl4elzs» acudiría ,a solicitar la protección y ayuda 
del jefe doni6stico que le  11abj;a conceclido el «usns nc pos- 
s,essio », así tan1 bién .los p~seed~ores  del « nger prrblicus », no 

Lrii~iit;ibiiluiii qiiis :iErr, quin piat.ciin parte pccniiiae d a t i i ~  ernt, 
appellatusr. l,IVTO, SXXT,  13. Sobrc la ver~<.irlad dc los dalos 
suiiiiiiiscrndos por L'CVIO piicdc vci= JUAN 1C:LTi:SIAS : « Visión 
tu'lolic.icc71n .$e Ln n.isfo?in 11s Roma» ATIDE, XVTI, G23-650. 

(22) H a l l i n i l m  a niiest.,i.o juicio refutada 1% teoría cle ZANCAN cspuesta 
c.i sir ubiti «S?r.ll originó. (le( /ioxse,non (e". 23 y ,#.) 110iuw do ndvcrtir que  
I:I reconstriicciúii que [iic.-.:iit~ dc la evolución, o por iilcjor decir, estrzitifi- 
cación de couc.c~ito rlc ~ ~ p o w s ~ i o ~ >  cn la época p?c<rncan% SO ha deinostrndo 
es p1eii;rmrritc ffnlci. L3.s tws Corinzs dc :pov,vr.v.?iu>>: Po~i~ñióii seiiarial, dc 
(os ciudndni~oli. posraión ciii'storiil pow9iOii precaria, ,rc'sult~iron, d.pu6-r 
dc un nnl~lisis critico, crcncioii?.~ clc ni.ci--t fan tasin, s q "  dice BOZZAJ 
ob. cil;. pkg. 70. 

E l  ((n9c.r qzmcstoriw» tatcndcinos que, s l  ser rendido por a,utorización del 
Senado, p-liai a ser propiedad de los arlquirent.cs. y por lo mismo, á o  cae 
el <~nl:iidio del «we.r r/u%estori~~s:) den!.ro de! marco que Iicinas trazarlo. I'iicde 
verse BOZZA, ob. cit. p k ~  176 y SS. donde. opina que no puede afirmarse. que 
el «.popdzs romunzls» en:ijcnarx b propiedad. Considerainos más fundada la  
opinión de \V;\LTERI y 1IT:SCFIKE y l<.ART,OWA, 2n seritido contrario: Vid. 
WALTER: , R .  R .  G.. 1, pAn 6.4, n. 10. FT1-HCHICE : FeO. die Stelle 11. Warron, 

85. IXRLOWA: R.  R .  s. r: $,:;c. ria. 



pudiendo defender= contra las eventuales violencias de ter- 
ceros perturbadores, promoviendo acciones negatorias o rei- 
vindicatorias, acudieron al Estado romano en su quere&. 
Y aquel sentido práctico romano, que siempre halló solucibn 
ad~ecuada al punto controvertido, proveyó en esta ocasión 
por m'edio de los censores y pretores a la tutela de aquellas 
«possessioees». En lesta tutela posesoria, según las más mo- 
dernas teorías, (23) hallaron fundamento en la  época repu- 

(23) En dos griipos puw1i-n c la~i f imrse  los estiidirnos qiie se han prco- 
cupado por el origen (le la. tiil;cLa posewri:~: Ln opiilihn que Iw gozada 
la.rgo tieiiipo de in,iy,az. favor,: ss l a  de NIEBITFIR, :.~doptada por SAVlGNY 
y seguida después liiir GIHAUL), SClIWEGLISR, DERNBURG, VOICiT, CUQ; 
CORNIL.,.. Segiiii estos siilores l a  protecciúii powsoi.ia Iiic iulrodiicida para 
los p o ~ d o ~ e s  del « q e r  pul>licus)), y despiiBs fue eslendida n la posesibn 
del ager priiirciw. &Moderfiaiiii:nle iwozen y dan m.n\wr rmlcei a esta teoria 
PACCHIONI y AI,BEIiT:\HTO. 

Es ta  conjetu.rn eii torno a1 origen d e  l a  (;iiteln poscwria, lin sido reEuta.da 
pssticiilarin~iite por IHERING g por RARLO\'VA: Sigiien cl p:rrrcer de 
IREIZING, PUGI-ITA y UI3IlELORT)E : Psrn cslci grupo 1% I i c t . c . 1 ~  powsoii:~ 
0 9  iiiia nvnwadilla on LI. pmtrrr.ióii clr? Jii pi'opiitl~~if y una conwiihicin. 
de t~qipinr durniib cl piwoc.~ a iiii:i. &c. las pciite:; Lz po,<:sii>n del obleb 
litigioso y prol.i',yc'i.l:i, en ecn po,<i,sión. 

Opinioiics pni.Licillaxes son I;is dc 13EI<.lGEH v l'l!'lSHSCITE qiir ~ohtieric~i 
qiie este medio d e  proti.;:cii\n no ot,xa cosa qiic iinn eiii~ii:~ci6ii nzltural 
del offibi~bm prneto~is .  ITUSCHlíli: Iia p r ~ t c n d j d o  csplicar c l  origen dc los 
iriterdict.~rs iuiaginnnclo qiie ha31 n < d o  g se lian dcs:i.rtollado coino i ~ r -  
nias d e  kzc.Luacibn ejecutiva ''de dcrwlios públicos siibjrtivas en i n l ~ r 6 *  dcl 
ciiid:id.?.iin. I'RltNTCE 1i;i sM.rliiiIa con firnimn 1% tcoria Ilniiiadn. il(!L 
«ina.nt.eiiiiii,ienfa d e  In paz» (~F1.iedcn8t,lie~z.ie,>)), csprcUSii significntivs del 
ehyxci%l cn,i.:irtibi dc. iiiwl ido  dini ni ni .í rativn dc pol.icí:i, qiic ri!roncice. t..;- 
~~ord~-licani~ci~t,c n los p r o i i ~ i n i r n i r t  inl;crrlict:i.lcs 1?1',T[tAS~lN-r'-I-I01il'~tVE(~. 
BTSCARDI, qne Iin <aiiiiiindo con dctenimiento cl prol)lcirin, nos di- 
cc qiie entre 1n.s rcl:irimi<?s suscept,il~lns d c  pml.rc~:iOii intc'idict:il rri 
La 6pow c l i ~ m . ,  las mi's aatig~ins so11 sin duda aqucLlns iqiic tic- 
iii:ii iin carkLi:r nbiertamcnte público. E l  iii&dicto debi6 Iinber CnFOn- 
trad,  sil canqpc d e  ~ i p l i c a c i h  e n  la csh:rn de actividad rcñci.vn:ln a l  (1i.m- 
~>er iuwc , .  E n  este paitido u e e  aceptable la apinibn d~rniiinuth rliie l i s  
el s i q i r  clcl interdicto, corno i i is truinant~ procesal, n la tute!% de las ?es 
di.c;irci iqt'is y d e  las res i i ~  p i ~ b ~ i c o  USU; aiinqiie no sea posik~lc dcmi)strn.r 
cii:ílt,s fiicron, y ni1 ~ I I ( :  ordcii croiinl~iqii.~ iincieroii los pl.iiiiTvi~:~,~ y r i i : ' ! :  

neiiiotos i~iterrlictos. Cwc si11 euihcrgo -m contra de la co-rriciilr doctrinnl 
pepresenkda por IHXHTNG- que pncde cor~sicleraisc sufic:ierit.eineiit pro- 



blkana l i s  medidas defensivas denan~inadas « i1z;terdictos po- 
s~esorios » . Por esae instrumento los cc p.oss&s~ores » d.el « uger 
publicus » , sin llegar ra ic.onv.ertirs!e en propietari,os, tenían 
a su alcance, coino SI lo fueran, medios drefensivos ,eTicac!es. 
Esta pociesi'ón, siendo tal  « possessio » revocable (en princi- 
$0, h a l l a k  permanencia y estabilidad, como figura jurídica 
propia que se llam6 lespecíficament.e ~~.possessio ad iakrdic- 
tu)) .  ( 2 4 )  

T~mb.i:én hablainos ,de una clase d,e « possessio» no sus- 
ceplti'ble d:e revocación, --Ja ((pater farnili,as » sobrie una 
« ws m@ncipi» adquirida sin las so1,emn.e formas c1.e la « mlan- 
ciptzfio » o la « in iur8 cessio)) - que e r a  presul>u~esto, iri1n;e- 
diato del «donzi~~ium » . No habia llegado a ser propiedad 
aquella posesión por un 'd~efecto de forma, def~ecto 'par la 
dembLis subsanable aunque requi.era le1 transcurso d'el. tiempo : 
« possessio ad usucupionem » . a 

/ 
Tenemos ya completan~ente perfiilaclac las dos claws d e  

«poss~essio». La del «agcr publicus» que  gozaba d e  u n a  
d'efensa propia, pero que ,era una «poss,essio sep.urda a pro2 
p r ~ & f a b » ,  y l a  segunda, .esto 'es la «pos~essio;» destinada, B 
transformarse rápi'darnente « in do~niniurn E X  iure Quirith~rn » , 
mediante el expediente d.e la « usucapio » . Nótese q u e  e n  las 
S I 1  Tablas se exigcn p-críoda; de tien~po t'zn breves, que 
los glosad'oiies a1 com,entarlos, las  califican de « ~rzg.ustios.os N ,  

ollvldanclo sin duda que en l a  época y tiempo, que tuvo vig0.r 

bada la relaLiva :~iri.igkl:~íl dc los intardic~.os posrsorios, pues el ritícieo de 
rclncioucs prot<yid:ia lm! ellos ciilrabn origiiin:ti.iniqile en o1 iiuihilo del 
dú'rícho píil>lico, trahndose de rrl:rc.ioii~* fiiridaclas sobre coriocsion<,,; adn-ti- 
~iist.raLiws de tcrrcnns (oger publicus, nger vectignlis: Tssis de NIEBUHR,, 
SAVIGNP, etc.) 

I?in:iln~enb, r.s rad$cal, de.dc ot.ro punto, In teoris dc CARSET,U'CTT,i 
que ruig1i11 a la posc&n el cnrl.cter de una «coinposic.ión esponkinea)) en 
Iin conflir~to de i n t c r m  y le aliibnyc dc modo general pn origen l a  m- 
t11ralw;r clc tina «fÚrmiila de coiiiposici~n económica». 

(21) Pms?nws siiiccr:iii~..nk que 6sl.c fiié ('1 proceso srguido por 1% 
~m-scsiíin rciiiwml y riw.rinos qiic el no 1iabi:rla aprc~licudido, J.iev3 a varios 
roiiinrii.atns, tan insiyiiCs cn otro c!'iiti!lo corno TIIRRIXG, SAVICNY, por 
c:tininos desr~rriados en algunos inorrit?iitos de importancia. 



la 119  ,decenvir,al, sólo po'dían ser objeto d~e «usucupidn» las 
c~osas poseídas « ad ~~sucupion,em ): , es decir, las « t i ~ s  
rnurzi?ipi » que no h.abian sid.0 lenajenadas al « p¿?ssessor>) usu- 
capi~ente en  d.ebida forma, al rnknas de modo general. 

'La vida breve, uno o .dos años, de  ,esta «possess'io ud 
uucapionem» no hacía sentir, en principio, la  necesidad d,e 
orgailizar un.a def,ensa aniiloga la l a  de ia «possessio» -del 
w g e r  pubkcus », dide A L B E R T A R I O  ; pero si ,esta murrió 
originariamwt.e, ien d curso 'de l a  época republicana, so- 
brevinieron sucesos que tienen gran i-mportancia ten la his- 
tori'a d,el D(erech.0 romano: El primiero fuC la  extensión d'e 
l a  protección interdictal a tocla clase d,e poseii6.n. Signifi- 
cativo *es que en testa prirnit!ivia Cpoca. se hallen tan per- 
f ect.am.entle dles,lindados los campos iconcep'tualies ,de la po- 
sesión y 'del dominio, qu~e !es imposib1,e confundir ambas ins-. 
ti'tuciones. 

Así, pues, finsliza l a  época prec1;isica dejAndoiios un con- 
cepto de pos'esión revocabile, (en .principio, dfe la  que ,es ,expresibn 
propia la « possessio » dmel c<,ager pu b;'icus >), y una, « possessio .:, 
no susceptible de  ~ c v o ~ a c i ó n ,  d.e $a que es  ~ejemiplo típsco 
la. dce las «res rnrrn'c(pi » , enejena;d.as sin las solemnldad~es 
reper idas  : Hrnb;as posesiones gozan de protección, p r o  la 
a t i m a  conduce directamedte a lia propi.edac1 mediante l a  «usu- 
capión » . 

EPOCA CLASICA 

La inconveniencia d.e partir diel mCtodo clogmAtico es- 
clusivan~enre o dle otro cudquier,a que no sea el. histórico, 
en -estas inv~cstigaciones, se revela #en el ,estudio que nos 
ocupa. La dogmática moderna d,e BETTI nos conduciría 
desd,e un' conc,epto tan compJejo como es. el de  la posesi6n, 
a las más sutiles derivaciones y sólo por una ~asualid~ad 
haDarlamos .el hilo d e  l a  -esencia verdad.era. 

,El primer suceso acaecido en .el umbral de la &poca 
clásica en torno a la posesión tiene enorm,e importancia pdí-  
tica, s o c a  y jurídica: Como. cons'ecuencia de agitaciones 
tumult~iarias se votó e n  .zl 11 1 antes de  Crist.0. una ley 
agraria que transformó paGa lo sucesivo las « posscssiolzes » 
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del « uger /?u blicus , revocables en principio, ,e.n « dominium 
optilno iufie)). M.ediante esda ley l a  gran parte del terFeno 
de Italia incorporado a 35 tribus deviene de posesión en 
propiedad plena y enseguida acaece lo mismo con el resto 
d.e la: terrenos no, incorporadas a las tribus. ( 2  j) 

Con esto, aquella neta «possessio.», que consti.tuía la 
figura jurídica más: comiln en Italia, desapai-ece, y no que- 
da rnAs que una Imagen d~e aquella «possess io» revocable 
y 'defendida ton los iiiterdictos en la po.wsi/>il del preca- 
rista, del acreeclor pignoraticio y del secuestratario, que ocu- 
pan un puesto insignificante a,1 lado de aquélla. 

El concepto diáfano y transparente, al hoinogeneizarse, 
se oscurece y conlplica. ( 2 6 )  

(25) Cfr. COSTA: Stoi$i(r. 1925. 192, 93. Pitcde vcrsc taiiibi61~ PAC- 
CIIIGhrI: Cor80, vcl. 1. Aypeiidicc 111, pág. S G I V  y 6s. y vol. 1,. p;ig. 
:13G: «(!lcr~ ta tulel(/, posur"$soria, ~p..ule ci c r l ~ p r ~ ~ e  7td4"'  fotrl? rI., ,?(~icIf~e c !/¡lis 

ti?aia?iec, sin iz r~xnl fe , lo  di  un lo l~ to  bl ioQim~nto dforiro d rr.rn?ncsro da tu t f i  
rl~(cll¿ c/& íIYrn~ispnu r I z 0  kb t.tsl;$la possesso~ia fo.ue, i~q¿Lr aue ori!/.ini, con- 
censa solo ni  a posso.tsorcb» tlell' < q c r  pnh.lirncs». Ma coiitc vciiiic oper,itn 13 
r i t i * i i s i~c  d'clla tutcla s i  p ro~~ i&nr i -pos~ .~so t i ?  Xoi sappi:iino che, f:ilIita 
il u~\~i i i lento  :tar:irio per la niiovkl rcpnrkiziniir? dellc ~1.iil.ic.lic s 7ioss~suigf~es\).  
vcriiic falta. pnsnre 11113. drqw ((~1c.x :igrnl.iil. del 643 u .  c. 111 a. Clu.) 

:~grarie la loro base giuridia,  11n.w clw, coiue c ~io to  er:i ripoiln iu ció 
clie le  n.i,ossexrio?>,~s», wvii (~o i i i  propricbt:i dcilo Skito, potivaiio da.110 Stn.to 
venir scioprc rcvocat<?». 

(26) Puede ;ili:idirsc que el p r m r i o  cada vez es inis  raro, porque el 
afán Me lucro crpcr: ,coii la abnndancin de poblaoión y ~ u c v a s  neccsicVrdes, 
y las garantías eii la contr%t,ación cambia11 la estructura' de la prenda y en 
vez del <!p¿g9mrs dat,una),, se u a  el «pignzls oblzgalunz». y cl:\~:ipnrcr-c tnml~ién 
eu el aspecto procesal aqucl siste~un de acciones de la Ley con 28 apuwtü y 
viildicias rslabl~!i:iGiiclose en su lugar el procef;o formttlario, 1116s flexible 
y córnodo. Cir:  ALBEHSARIO: Oh. cit: ib. ICASER, E.igent?r?>r. cit. al estu- 
dia.r 1s evoluci<jii d c  Iri posc+')n el1 esks época considera con\~!,iiúnite sc.zuir l i ~  
triplc difersnci:cci<i,ii iuilicnd;~ por RICCOBONO, y  si estudi:i succsiv:iinente 1~ 
ponscss9o cirGis, -piig. 329 p.- ~oiiio Bcvttztaúe.?trmd, la. ]iossr.~rio no! 

i~i tart l ictcc 0 I.~ct~,rdiktm~besitz, -pi.s. 331 y SS.- y fiiialiii~ii:~: ILL po.?asrc.?io 
?imftrrnTia, p:iy.  353 y 5s. Gou más detenimiento iion ocuparcinos de etstn dis- 
t indó~i rcl estudiar la tr~usccud~nci¿c de la distiliciDn r n m a ~ p  cil m a t u i ~  de 
puscsib, que nos proponemos publicar, 
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La nueva «possessio » , que surge y nace súi 
ningún Iíriiite fijado de anteman'o en ,al ticempo, se hd la  
defendida poir interdictos y c o ~ ~ d u c e  desde su comienzo ,a. 
la usucapión. Con esto 'se comprend.e cóino en los primeros 
tiempos del imperio l a  «possessio~» del precarista, d.el = r e -  
dor pignoraticio y del seciiestratario aparecen como. una ((poo- 
scssb» exc~epcional, ya que e r w  ésLas las únicas que, dl 
henos  'teóricainen~e, podían ser limitadas e n  el tiempo, &- 
mite que no tenían las demás «possessiones)f y aparecían 
t:ambién como (c p~ss~essio~ies )) ~nómalas ,  porque todas las 
iclen~lís conducían a l a  usu.cap?ón ,si bien l a  de ,110s fux~cl~is 
provinciales llevara al  misino resultadto rneclianfie la «pracs- 
,ctriptlio 1.017g-i t'et~~poris » y las del precaris ta, ac ~eedor  pig- 
iloraticio y secuestratario ja1ná.s 1l ie~ab.a~ s usucapir. 

'En la  edad precldst~a, el que no IJevara la «possessio1» 
a la  usucal>ión, era un  ,fenómeno nhrmal, por lo: inenos el 
más frecuente, po-rclue dos más ,de 1,os «possessofi,es» 10 pral1 
del («agw publicus)) , figura posesoria genuinament'e revocable ; 
ahora, en l a  época clhsica, que una «possessio» no co:nduzca 
a la « usuuzpidn », nos soryren'd-e como anormal : Es cllecir, 
q~cedan d,e la época prw18sica clesvaneciclas irnigenes pose- 
sorias e n  l a  « poss~essio » del pnec,aris ta, acreedor pignoraticio 
y secwestratario, que ahora son como esj~ecies sobr;eviviwitei 
'de un  gé.naro desaparecido. 

Pero antes d,e saltar m63 largo, preguntCmonos : 2 Por 
qué zazGn al1 final 'de l a  época prec,lás"ca y ,al comienzo de 
la clásica, se homogeniza,n las «possessi'ones )) y s.e concedle 
l a  defensa interdictal a las dos clases de «possessio», por 
una parte, y por otr:a conducen ambas a la propiedad me- 
dian'te l a  «usucapio» ? D.os icu:estimes son éstas qw han 
idad,o mucho que pensar y llevaron a 10s romanistas. V r  
'derroteros co~npletam,ente distintos, que. vamos a indicar, si- 
quiera sea sucintamerite, percatados de l'a irnportanc'ia Ele 
algunas de las 'teorías expueitas: 

Antjcipanclio q~ue .en la &poca justiiliana. se desgajb d!e 
l a  « p 0 s S ~ ~ ~ i o  » una in.odaliclad jurídica nueva, :t d+etcrzlio » , que 
moi halló de6ens.a intcrdic'tal y cuya nota difer'encial fija co- 
VARRUBIAS, cm e l  (i arzimus possid~ndi » , ((animus dorninnniis » , 
que también recog.ci SAVIGNY, tratare1ii:os de ver cuál fu6 l a  
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causa que motivó la extensión 'de los «in't'erdi(tas))'a la «pos- 
sessio» en sentido estricto, en l a  citada época 

,D(jimos que el fundamento d.e l a  tutela posesoria in- 
terdictal s~e halla en  la necesidad de cle5endei: a tos posiae;dSores 
'del «agw publicus)): y la razón que movió. al Estado romano 
m. csnceder esta defensa fué d,e tipo política (27): Natural- 
ment,e, SE por razones político-sociales el Estado habia dis- 
tribuído y concedido aquella posesión, 2 cómo p0drf.a tolerar 
que fuera lulego perturbada de  un modo arbitrario, o que 
10s poseedores sólo pudieran defenderse mediante la fuer- 
za, cuando su posesió.n .era conveniente y reportaba utilidad 
pública? Y aparec.ieron los interdictos « rrfi possidetis » prl- 
mero, lulego «unde v i » ,  etc. Ahora, cómo se extiend,e esta 
protección a la c<pos~,wsio ad usucapionem» ? 

, .N,i la  t,eorCa de IHERING sobrie l a  defcensa interdictal 
que sit'úa el fundamento de la rnis111,a en una necesidad pro- 
cesal, es dsecir, en l a  necesidad d.e asignar 'a una de las 
partes cont,endilentes ,el objeto debatido, durante la tramita- 
ción judicial ( 28 ) ,  ni la de SAVIGNV, que sitíla el origen de 
la tUtela posesoria ten la aecesidad de reprimir la vio~lencia 
púbJica, evitando que el poseec1o.r s.e defienda por su ma- 
no (29), ni la de BONFANTE, rcetocando y corrigiendo la  

(27) Cfr. l 'dCCI J. 10x1 : Ob. cit. ib i .  .<Se I'oriqinc :?rLla tut~llr.  /~os.se.sso- 
7.k~ zsra~i~.<~?~.&o ric(7rmtn coine n .mi P .cf»r brnto, ? r ~ I h  necrxzitd di ¿ti/e?cflcrc 
i « poxsrxnorrnn delb'nger publ.icii-q, n'lopo o ri7rtm1ci<ct.e od atrili~oire nd esiicz 

u ~ o  sprciab suu fo7idann'onto, dicc?rso di ~-/lwllo clic é i?i sost107ilrn .il foird~z- 
n~ento rasiovuile deliu t ir , t~la d e l k  proprictri». Vid. s u p n ,  nota 23. 

(25) Cfr. ITIERING : ner Besitzttiillo, Jciia-, 1889, p33. 364. h l c  tra- 
ba:i~t de IWE1LING es(.& declicado a atnciir 12 tcmía dmc SAVIGNY. Puede 
rnrsc! tüiiibicri sob~r: cst;is lcoríw : ASCOLTI : Eri i:1 (* Eollctii~o rlcU'In.stitr& 
L+ Dir-itto ronrw7w», aóo 1889 ,  l>:i:. 296 y la crític;~ d e  IVINSCXTEID y de 
ICJPP eii « Lcl~rbuch drr  Pu~idektenrech'ts». 1 .  pi:. 736 .  1"ERtZINI : Par/.- 
~ l e t t c . ,  pkg. 302. 

C29) Cfr .  SAVIGXY. Dns Becht des Bcsihrs, püz. 120. Puodc vc.tse 

LxtuliiCii Di3kNBURG: B71/:ir:icl;elu?ig ?~nd  Begri,Jf des jup.istixc?icn. Besilz:*s, 
1 8 8 3 :  I<AEIIJO\I'A: Tlovuischen Rechtsqescldichta 11. Eu coiilra. Vid. 130N- 
PANTE y el cstudio da ésta en: Stz~d i  in onore di Morin?~i, vol. 1. phg. 169. 
Sciia 1906, titulado « I I  p m t o  d i  partmau Q L ~ L ~  teovin r o m n a  del poss.so». 
Ahora cn sus Soritti g,iun'dici, 111, 516 y .  SS. 
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leoría savigniana, de foril-ia cliile se sustraiga a l a s  mayores 
críticas, n i  otros autores que tratando de salvar estas opues- 
taS doctrinas, han reci1rrid.o -a hipótesis más o menos verosí- 
miles, dan un.a lexplicación satisf.actoria c1,e aquella estensihn 
de  los interdictos a Jla «possessio ad usucapionem » . 

;Si qu'er.emos hallar esa razón, creemos hay que volver 
al momento histórico en que se rea'lim. 

Las teorías expuestas, si iso esdarifican el hecho, no cabe - 
duda que proyecta11 iiliicfia luz sobrc el problema: E n  pri- 
mer lugar notemos qiie es un moviiniento político,-social el 
que consigue transforiliar, dando un salto gigante, l a  ((posses- 
sio » , temporal, revocable, 'en « dorninium o,~!imo i u ~ e  » , per- 
manent.e, absoluto. Los .antiguos poseedores, ~encL~eiltran de 
pronto y por una ((razórz de Es;bado», que puleden iitilizar al 
h 'do  d:e los interdictos --que co,ntinúai a su disposicióri- 
las acciones realles de defensa dte la propiedad, «n~gnforEcl», 
« ~eivitzdicaforia » , etc. 

2 Parecería, por la misma razbn, mucho, coilced,er la -de- 
fensa in-fierdictal a los poseedores, que, teniendo l a  cosa «;d. 
usu~apk'o,nem » por no ser aún propimetarios, f u e r ~ n  perturbadois 
ilegítimamente en su posesió.n? 

Un movimiento social trae ,aires de revolución, v si 
en ;ellos se buscaba una mayor seguridad a lost «possessores», 
y se logrd /esa seguridad Cl,e manera tan rotunda para los inás, 
2 qué mucho que a l  niismo tiempo sirviera a idCntico fin para 
los menos? L.as fuentes iio permiten más positivos resulta- 
'd'os: Ahora bien, sabem-os que kl ttérmino «possessio» con- 
viene igualm!ent.e a 1.a de quienes poseían el (c ager! publicrrs » 
qQe ia la 'de Zos que poseían « ad usrrcapionemn» . La conqu<s.da 
jurídico-social alc.anz6 a las id,os. Y aquí está. la 'c1aV.e d'el 
segundo probl:ema. 2 P.or qué ,en la época clásica toda «posses- 
sLo» condude a l a  usuc~apión? 

La « possessio ad usucapiomm » d:e la  Repíihlica pasa 
(defendida a l a  nueva época, pero si recordainos que e11 la 
edad preclásica 1.a « ~~oss,essio» corriente, era la dlel «ager 
pub'Licus » y ésta deviene en propiedad de pleno cler.ech.o, eri 
virtud de una agitación o co.nm.oción política, lógicamente 
hemos de cl'educir que en términos genrer,ales q~ieda una c.ola 
Qas~e dle « possiessi0 » , e n  esta $poca, cuyas característic&~ ssoln 
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en principio las que retrataron a 1.a figura 'de La que des-cisende : 
\ser itrrevocab'l.e, coilducir a la  usucapi6n, y en .rercer lugar; 
por aquel .adi~amen.to, hallars'e :profegid,a interdictalmente. Re- 
c o n m m o s  que esfa .exposici&n ino deja de ser hipt&ica,  
pero con grandes posibilidades de  exadtitud, pues si ampta- 
mas las últimas conclusiones dle BISCARDI en torno a, la 
extensión d e  l a  tufela interdictal al domi'nium, último punto 
en esre parCntesis dfe exposición, iinplícitameatie h.aae.mos aque- 
lla iextensi0n a una situación que es an:t,esal& o -19 
dc la propied.ad. Segú.n BISCARDI la propiedad no1 fuC pro- 
tegida por los interdictos puyesorias tn principio ( 3 0 ) ,  sino. 
que exclusi.vamente 10 estuvo por ,las lacciuu~es reales (&gis 
aclio sacramcnt'o In renz, actio reivin'dlca,torlu, agere. perj spon- 
sionem), porque l a  pos.esión estab.a selrara&l í a  proprietate; 
mas cuando sle llegó la recanocer en le1 doml'nus también una 
possessio sobre l a  cosa, cuyo doinlnio I'e pertenecía, se sintió 
,el deseo y la necesidad de prokgierle dic manera más ágil 
en el mantmiiniento y reiq'tegración d e  aquel .estado dse hecho. 

Esto  sucede porque d'e l a  ,esfera de ~ituaciocne~s dle D.e- 
recho público se pasa casi insensibl~ernente a una zona gris, 
intermedia, donde en 'el. nombre .y le11 la tutela de l a  pwse@Co. 
se apunta ya un atisba de h.Wr&s privado. Se ha dicho 
que la evolución sucesiva de l a  institución, dentro de lec 
1íiii.ibes cronol.ógicos 'del r¿.gim,en nepublicana, sigue una línea 
decisi17.a y orgjnica. Si aoeptaiilos l a  prioridad die l a  pra- 
tección par,a instituciones públicas y nos fijamos .en el  h,echo 
histórico qi1.e nos la mues.tra extmdlcla a relaciones. priva- 
das ( 3 r ) y buscamas un,a 'explicación lógic,a y orgánica, 4 
mismo tiempo, de ;esta extensión, aun prescindiendo de: las 
conuecuencias que motivaron l a  Cex B@ebi.a agraria del I I I 

(30) B1SCy.\RDI. A , :  La pro/i,..*io?ce ¿?llvrditliale neil processo ron¿an;o. 
Padua, 19:Iri; 91  y S S . ;  98 y ss.; 1 lb: y s. 

(31) S.hre 12 asil.un,riti,n» y In «mlwióin» couio objeto espe.cífiw deJ. 
Uercsho ~~Uli l ico y p~ivado 1y)spacLivaniei~~c, ORS PEFLEZ: Be la «;a.rivat(t 
l e s »  aJ Dtr,-ecjw ppi-ivarlo y al ,Deyccho citril, en el B. da Fac. de Dircito 
de C'oiuibra, Vol. lG, fas. 1. y mi ?eferciicia en Z~fonnacibn Juriiluiw, 
SO, (1960). 



a. de C., advertimos que la primitiva sociedad rornana es 
eslencialm,ente agrícola, y las relacioi~es 'privadas, inayormente 
necesitadas de una tutela rápida, efectiva, expedita, confiada 
a Ios poderes ~Ublicoc, al ,rnisrno jieinpo que cmlforme con las 
coctumbms y fornialidades d.el procedimiento privado oidi- 
nario., no pudo ser otra que la adoptada para asegurar el 
g w e  'de la  .tikrra, .a senieja.nza con '4 -ager publicus y el 
agcr vectigulis, extendida al goce del propio fundo, e incluso 
a l  ddisfnite de determinadas utilidades econbmicas del fuilclo 
.ajeno. Por  eso, al 1ad:o de las primeras rnediclas protectoras 
de la posesión sobre tierras rústicas (interdictutrz ati possi- 
deiis, atzde v i )  se crearon otras  (irzterdictum ut'rubi) para de- 
fensa d:e aquellos elenieiritos infis Indis.p~ensables e n  la pro- 
diicci61i agrícola, esclavos, animales, etc. ( 32). D e  aquí se 
estendiero.~~ a las relacionlec de  veciildad. 

Así, por {esta explicación, completamente \re.rosimil', he- 
mos Uegad'o a so r~~uende r  el  concepto unív,o.co. homog6ne0, 
'de la poss~essio cl!Lsica. Taiiibién v.c.iiios con precisi6n y cla- 
ridad las niddalidacles posesorias del precarista, secuestratario 
y acre,ed.or pigiioraticio. 

Bueno será que deter~nine~nos ahora #el concepto clásico 
de  pos~esión. Ya a~lot~ainos que Dozza configurí) la  poss~ss io  
como una s.elloría d'e hecho sobre una cosa, se601-ia de hecho 
que no deriva d e  una relación contract~ial y no es tanipoco 
pucarnente un típico ius in r ~ .  Queda así clefinida en se.m 
tidio negativo; pero anotemos que la doctrina posterior la 
concibe como señorío S e  h,echo sobre una cosa, aííadi,cndo: 
cmi a.n'lnz.o domiizi, o mejor cu,m animo possideizdi. 

Con exactitud pudo decir C O T ~ A R R . U R I A S  ( 3 3 )  que preieil- 
t a  la posesión .el doble aspecto'de hecha! y d e  de.~eclzo, según el 

(32j LEXEl;: D a  Ed.ictu.~i~ p e r p e l w t ~ ~ ~ i ,  3 e&. pál-xnfv 264. 
(33) Pon.~essor, ciL. p:irts. s~:. 2.8 níilr1.s. ? y 3 .  NÚlrbsr?. In ~i i i i i l i l i i r l  

de1 pa'iijc. con aqmel do SA.YIGNY qur: r1ic:ti: «...L:h l i o s e s w n  es, pues, ill 
mismo ticiupo hc~nli,) y dcr~chp, y cstn doble caráct~:,r es dc zrau i rupor0,nch 
1lam el clcsi~i~solrimicnto dr 1% tcoria». Cfr. T r a t d a  de Ln poscrwrn., krad. cs- 
pBol&, p : í 5  17 J' nulestro Lrfi11:ijo « D e  ,t¿zcezlo .roBre la nnt7~rirkzfi jjaidiCfi 
de  la posedOlc», en In. R c w i s t ~  d e  Derecho Prii:ndo, 388-389 (1949), p i -  
gina 631 y SS. 
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ángulo d.esde donde s e  contemple : « Posscessio, durn capitur 
pro adcjuisitione, est factuin non ius ... Possessio autem, pos'f- 
yuam iani .r.st a'dquisita, et perfecta, iu; es5e». 

Coniparein.os ahora este concepto y su nuevo adita- 
inelzro con le1 concepto preclásico 'de 'la possessih y saltará 
a nuestra vísta l a  'diferencia no,table que 10s separa: poe- 
cisa-niente los cacos más numerosos, más importantes y so;- 
cia.Jmeii.tlc relevantes, eran casos de l~ossessio revocable; m 
los que no se bailí:a !el a~zirnus rem, si& haheizdi o al menos 
no se perseguía l a  .propiledad dme ~ n a i e r a  hm,ecliat'a. Se. pos~e,fa 
mi,entr,as .e1 patev 'tol.er,aba el uso, o «dum flupulus; sen,akusqde 
v e l / ~ t .  (34). 

'T entrapdo de lleno e n  la &poca clási.ca!,en l a  de Qu.into 
NIucicr Scaevola a PauIo, la  possesiio a.parec.e corno una re- 
lación de hechno, como, la que nos presentan CovxRRrJBIAs ,  

S A V ~ G N Y  o RONFANTE, ia (qui:enes 'aluclimols al iniciar estas pági- 
:-lar, cniiccpto que ifidicia una 'clominación de lie.cho .en la cual 
se  tiene una cofia coi1 la intención de posieerla uno p'or sí y 
disponer de ella sin límite :alguno .en d tiempo, d modo de 
'du.efio : s5efioríto de hecho, con d.efensa interdictal, ap'to para 
t'ransforiniarse, cuando .se 'den ciertos requisitos, .en ~(éñorío 
jurídico, mediante la usucapi6n ( 3 5) .  

Expuesto el concepto, fij6monos ,en l a  nueva termino- 
logía : Al hab,ere, posstdcre, $&, firui, de ka época ai~t.erior ( 3  6),, 
sustituyen ahora las voces Ierzere, detirz'ere, m m r i  in fungoi, 
.wse I$Z proedio, esse 'in possessio-lze, possidetíe corpore, poss;es - 
d o  ~aa~ur~alis, i t c  . ' 

.Una no!tla esencial dmel c-oncepto de posesi611 de &s%a 
epoca clisica debe 1lam.ar poderosamente nuestra a@ncibn : 
I;d poss~e,ssio e s  un supu~s to  fáctico, un c'oncepto de  hecho, 
un h8cho. Mediante el itcs posfLiminii, ,el ciudadano nomano 
que hubiera caído prisionero del :enemigo (en una guerra, 
si logr'aba evadirse y tomar EL R'oma, recobraba sus antiguos 

(34) DUltDESE: Sturli adJ'ager publica,  Twiin 1962, 111 y ss. 

(35j Cfr. ALBEIZTARIO: Studi., loc. cit. 
~jb) SS fíicic inferir que el nuevo conmpta de )~ossassio no compa.gb 

coi1 el eimple usus fmctrcs precl&$w? 
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derechos, pero no la plossessio, porque ésta e r a  un hecha. 
Por la adición de la heiciicia otnnia lura ud hereden2 ira~z$eurzf, 
todos los derechos pasan a l  heredero, pero no adquiere la 
posesión ~iinpl~e~ncnte por aquel acto. El dominus en Ronla, 
eii cambio no  podía adquiiir dcrechos por media de otra per- 
sona -la representación en principio no fué admitida-I y sin 
embargo, podía adquirir mediante procurator la possessio, 
porque, en definitiva no es un derecho. (37) 

EPOCA POSTCLASICA, ROMA- 
N O - H E L E N A  Y J U S T / N / A N E A  

l 

Al finalizar la época clásica y .en los alborea dnel siglo 111 
'después de  C., nucvoa suceso; políticos van a cambiar l a  
faz jurídica de Roma. Con la concesión d,e la ciud.ada.nfa a 
todos los habitantes del Imperio (Constitulio Ant'olzirz'i.una del 
año 2 I 2)  desaparecen las distinciones per~onal~es de latinos 
y cii~dad~anos : tod.os 1.03 hombres que no sean 'decliticios o 
esclavos adquieren persona,lidad juríclic'a, y para todos vale 
!el ius civil.e, que antes había sido monopolio civium rodano- 
rxm. Parece natural que al dlanarse aq~i.ellas diferencias en- 
tre las perso.nac, cl~esapar;eci,eran, a1 ser regúladas por un  
.mismo Derecho, las distinciones entre fundos itAlicos y fun- 
dos proviiiciales, y así como al final de  la época prw.lhsica 
10,s possmsores del nger publ!cus dcvienen en propietarios 
d:e aquellos campos, al  terminar la Cpoca c1á;ica la ((pos- 
sessio)) d,e los fuildos tributarios o estipendiarios se transforma 

(37) Sobre rstos p~intos. miiy j i i í<! rcs ; in~~~~,  ~IL'IsICR.~':IRTO: I 'ostlinir.~!?~ 0 

possesso, cn Studia  et  ilocntiic.iil:i. 1'1. (1940) 384 y SS. 131!C1íLAXD, \ V :  
TIna ?>c,cin institzstio~is p/ ~onr.ra?r. pri~tnte  Lazo. Canihiidy,  (1931), lol y s9. 

Vid. IJn mipro sobre la nud-u.rffk:/~ juridlr;.~ dn In poscsiu'~~, en la Rc?:ixta 
de Derecho ,c,~rii.trdo, 3FS-389 (1049) (i31 y es., (I<itiilc nos o::itjiliaiiios con 
i-ii;iyor clcl.:illc dc cs t~ ,  nyrs:(;o eii cl D<.reí.lio i o t i t i ~ : ~ ~ ~  ) (:\l,>iii,l \.i!!ibiitr. TiA81C11, 

Ebentum, cit. phg. 361, en c.nnfiruinciór1 de cu:iiito, dr.j:iiiita c:sputslO, nos di le:  
«...Als ciil s~~lb.;lii:idiyc!s Rcclit h n h  noch div I<lassilíer die poxncxsio i u  

!i<,iner ilirtr Ei~~~l~~~inuti~sfor~i~~n niic.rli:~iint», y cii la pSg. 362 insiste di- 
ciciido : « Vori ciiai~ii~ ius po~~ess ion6s  iii twhuikchcr Becle~itiiug halxt, dic 
E1:tssiker o f fmbr  uoch nicht gc+prochen». 



en piopdefas » , concepto económico social en  que 'd,esem- 
boca e l  viejo y caduco de dominum ex jure quirihum. 

Por virtud de este d.esplaz.amiento, el terreno afectado 
de posskssio ;osle reduce muy oonsiderabliem~ente. Entonces co- 
mienza a surgir una nueva n~oclalidad pos.emria, .a la qu!e 
aludimos anteriarmente: al lado de los poseedores que tie- 
ncn la cosa 'cl'e bu.ena f ~ ,  de los titulares d e  l a  posscssio que 
sobrevive de la Cpoca ant'ecedent,e, que s!e conv~e~tirán en 
duefíos por su buena te y que hallan defensa eii los in'terdic- 
tos, al  la'clo, clccim~os, de  esta po,s:esión, apai*ec,e .el h.echo 
coiisistcnte (en la m,ei-a ten'encia de una cosa sin justo título, 
ni buena £e: l a  dcten'facidrr. 

La posesión es un s:eñ'orío de h.echo liamado .a conver- 
tirse, m.ediante la usucapión, ¡en señorío jurídico. La dkten- 
tación n o  puedie llegar a .pr.opiedacl, hasta que por bbrd 
de  Justiniano y a travCs de la pmacrip'icr Longissimi tem- 
po/$ se 11.alló le1 iexpediente capaz, ten determinados casos, 
de  transfor~n,ar ten derecho de propiedad aqu~el simple he- 
clito consistente e n  la niera tenencia material d e  un objeto, 
sin mits, que n o  podía ser consid'erada como pos.esión : rz.oni 
posse @&m 4nÍkjIligi posse,ssorcm, qui, licei corpore te~zi~ut, 
super iuce poss~essionis vacile€ un dubilet ( 3 8) .  

Cop eslto, junta a la poss.essio i w a  aparece una poss'es- 
sfo corpofie,, pero {en las P,andectxs l a  diferenciación partie 
de m criterio d e  buena fe, quie tanto :estudia Covarrubias':j 
p o f s t  d{vi:icli possesiortum ,wrtr~~ in duas sp'ecies, uC possiL 
deaiur j a d  b'o.riu fide, uu f  non bonu fide. Estm (última po- 
sesión d:e ma& fie, equiv.ale, en  muchos casos, a la detentación. 

A1 adv.eniiniento d.el -Cristianismo, como religión de Es-  
tado, un hálito .espiritual comenzó a informar l a  vida en 
todas sus mú'ltiples manif.estacionles. Una Moral nueva se 
exti'endle por Ron1.a y ,por su  imperio: la  doctrina patrístioa 
deja sentir su influjo /en las letras y aquel sen.t,ido {espirituad 

(38) C. 7, 31, 10. Estiicli:~ COV;LRRURTbS, la distinción poseslbn civil- 
p3tdiOn nnli irni  y los pi.ohl(ti~ns rlc la hiii l i3 fe en sil obra, Poss~ssor, cit. 
p&13. st60. . 6 : Rs]ilic.n.t boiin.e fií1i.i sigiiifir:bi ionm, tnin in trnct,utti de prn ;a- 

c,ril>t~iuiiib~ir, qiiniii i i i  ii~?tlcirix dc coiiir;i~:tilriis bonae fidri. Vid. 7, 8 y 9.. 



de la vicia cristiana time: sus rnanif.es~taclon,es en las ley& i 
Cons'$an.hno y Teo.dosio legislan en f'avor dte la Iglesia pta- 
cienfe y &&a ten sus Coiidios y enseñanzas difunde las ecw- 
cias de  Cristiani~mo irnpr~gnanclo de buena fe y frattern;a2 
úirrnonia las relaciones entre 10s hanbr:es. Así se c.omprende 
qu;e cobre tanta imparitani~ia en  la poss~ssbo este ~el~eniento 
iespiritual que ste zr,aduce por COVARRUBIAS .m~ediantie la expre- 
sión «mimu,s dorttz'mnfiis », que m& tardle dirá SAVrGNY c0.n 
aire 'd,e originalidad anirnus domirqi y BONFANTE a~zimus pos- 
stdendi (39) 

:De (aquí se deriva también aqu.ella animadversión de 
1.0s glosad,ores, postglosadolres y pand:ectistas a admitir la 
pcescripción basada en una  posesión de mala fe, prescri.p- 
ción que COVARRUBIAS denomina odiosa, pues vols$s -(2p U.rioxe~- 

y~vr ,q ,  O U  T ~ O O ~ ~ T E T U L  usucapion. vol*7i 6: i o n  Q o ~ 7  b e o ~ d ~ o v r o s  vÉI*~csBut 

(40) : Sin verdadera posesión no  pr0ced.e la usucapi6n y 
se enti:mde que posee, aquél que tiene l a  cosa con ánimo de 
d u e ñ ~  y añ.aden estas pdabra j  que gl06arLí COVARRUBTAS: 

Acucpopci 6 i  roú xpureLv xai roú vÉp.eoBai aury,  o'r~ x?ureív Eor~ cyosixü)s 

xarÉ~ctv,  vlyeo0ar 86 ri q o ~ ?  Becsxo~ovro~ XUTÉXE~V. 

(39) ALBERTARIO dice: «T,~aniniiis domini, ~'cs~ressione adop.:r:iln d:il 
SA\JIGSY per indicare l'*eleinento spiril;ii:ile del poss~:ssi~, U di rii:ii.cii giu+ 
tinia.nca.; lhnimus possidencli l'espr*.ssioru: niliil~r-rkfn dnl 170Nl?.l?;'CR, é di iii.:ir- 
ca clhsica)). Ob. cit. Vol. 11, 130. La expresihn de COVAI~R'CTBII~S mi- 
mm donviw~ilis traduce gerfecípmeiiW In p r i q a  ~ E O T ~ C O V T O ~ .  

(10) Parafrmis, 2, 9 ,  4. A r a t c  respecto csplitrct COVARRUBIAS (obra 
cit. 2, 2, 4) s lguiend~ a TEOFILO, pofi que no pucdc u\iii:npii c.! iisiiiruct.uacrio:,' 
«Cur U S U ~ ~ U C ~ ~ Q ~ ~ U S  Llsiicapere I H S ~  potest. Prirnuni, quia non possidct,: ~ . < k  
e k m  possrx&, an.imo do?t~iñmntis posxidcre)), expresiou que, como luc$ ve: 
remos, traduce ex:i.ctnmiente 1% definición cont~i1id-a en las Ilasilicns, ;O., 

2, 61. Cfr. infra n. 42. Y lecmoa tambj8n (cn COV-kI¿RT!DTAS: Pos- 
ressor, cit. pars. sec. 12: De inlctrpn3tntionc pra@criptionis A:¡!:, pr:imci.-. 
tim de ea, qunc ob m a l m  fidem p i o c d i t :  «...Non pr.oiicdit. nec cii- 
xrit p r w r i p t i a  qootiies ob m 0 m  fidcnl similcrnve c n u ~ ~ n i  nou in- 
c i p i ~  @c incipwe PO@. .. » 4.-« Nunc de civili iritciruptione a~.r-tiClLUll 
es(;.. P r a i e s c r i p t i m  quan'd.am rsse in paiiim tmuen neg iigentis induc taiii : 
~ i t  est ea, qune m l x  fidc in iurc Cnmiriiin aclinittittir ex tr.iqinfi.~ annoruin. .. 
i?i*ncscriptio mcw odiosa., quae niala fidc p r ~ e d i t  ob scgi~il;i ti(.iti, ac negii- 
gentiam altnetius sola citatione interrumpitur » . 



((S;, dlligenfemente examinamos las palabras ¿le Teófilo, 
nos dioe C O ~ A R R U B I A S ,  observ,a~em.o;s que passessionem 
in hoc la aetentatione diferre : Tienere sit naturaliter detinere , 
p.ossider8e sit animo domini detinere » : 

La dí6er.encia en,t're +en.er (detentación) y poseer (.p- 
sesión), es ésta : que d,eltenear es tlenler físicamente una c,o- 
sa, 'poseer es tenerla con ánimo rdle duieño, ciendoi por 
consigui!enbe la nota que diferencia la po,sesión d,e la d.&- 
t,entación la - B ~ o 7 i t i C o v r o ~ ,  frase equivatente al 
~nPnius dominantis. Por eso, si existen dos géneros de  pi- 
ciesión, l a  dce b u e m  fe  (possessio en sentido estricto), y La 
d e  mula fe, equi\ralrnte a la detmitación o tenencia simple 
dlespr~vista de lla Q ~ 2 - i ~  8 ~ a x ó ~ o v c o s  y 6610 aquélla es base 
a l a  usu,capibn, parece q i ~ e  no, .es inuy conc,ecuente el legis- 
lador al ins,tituir l a  pruescriptio longissimi tenzporis. Y tem 
torno a es.t,e tBw se producen acalorada; discusion.es. ( 4 1 )  

Convi;ene, como hemos procedid,~ en Cpocas anteriores, 
dcterm,iilar el conc,epto de posesión con la mayor preci.;i.ón. 
polciWle, para que resalte ,mas su evolución histórica y la 
cllefinición que l~ezrnos en las BiasíJicas nos dice que "voll-4 

iorc +oxq 6sartiCovroc xaroxb" (42) : « Posesión es la tenencia 
clie una c.osa con ánimo de dueño)). 

Esta definición ya nos co'looca en trance d.e excluir de  
l a  catieg0.rí.a d e  poseedores al prec'arista, al secuiestratctrio, 

(11) ALBERTiL1R.10: Ob. cii:. RC'TONUI: Ob. cit. RUPIi ' INI:  .4cltn 
o ,  T i ,  1859, 81, qiie lince notar que no dcl)e coiiiliiiidii.sc 1% +o%4 
8~onr ;Covr0~  cori el h i ~ ~ , . i i s  ~,o.ssirZ~n~7~i  c16sic0, liorqiie los Biz:iiitiiios lo iipli- 
cnii solninc!iil;e a aq~iellm pri*.rdore,s clc bucna fe ,  qiic j,r~rii:iim~ntr por ser 
~ ~ ~ s e c d o r e s  ile bucii:~ ft:, pii*.~lcii ciiiic:ipir. TEOIi'ILO iclenlificrc eu I'nrrrphrrlsis 

2, 9, 4, la ymsesxio siii 13 qq-4 8 s m 8 Q ~ v r o ~ .  con la po.{ces.siD W&IP jirlei. 

Vicl.  lIONL'i\STlii: A::ute n H~ixdschriil, V, 945. 
COVAILRULITAS eii sii ciindrr obr:~, (scc .  1 1 ) ,  desl)ii6:: clu \.:llorar 1% 

I.:IZ.~I?RS en pro  y cii contra ctc 12 p r c c r i p e n  dc 'trciula aúos, o ZonguissZ?n'i 
t(srnpo~.is, n! iiirii!sl r:t. ~.otiCi.:ir.i.o n sil nclrnisiÓn en Castilla, así en el Dmechb 
Ilcll, coiiio cii el C:tniiiiico, con csl:is rnl:cg6ricas palabrns : x . . . Q ~ a m o b ~  
illucl opinor ccrliwirn~irn i.hqc, 1.1 iLa qiiitleni i.n pmxi s rvandum fore in 
iitrnqiie foro, nctlln ~ > ~ i ~ ~ ~ . r r r * i , ~ t ~ o ,  nec in rcr(jz'b?w., nsc in peaso,itdJibiúus (actio-' 
i i i i~us),  cusr mala fide rrrlrnittc~tctri . 

(42) Bos. 60, 2, 61. 



y gJ acmedor pignoraticio, cuy* situaciones sobre 1a casa 
habíamos c'alificado de posesiones residuales de la 6poca pr.e- 
dlásica ,en la clásida, y así laelnos e.n ,el Digesto (43) : 
«Ts qqui p'gnouo accepJ¿t v d  qui p~emrio  rogavit n.on ten'e- 
tu!r rzomli actiow, Li%ef enim iuste possidcnnt, non Lamen 
~ p i ~ o n i e  domini possident)) . Y leSta « opiniu domini , deci- 
rnos, es  la no.ta difew;nclal entre posesión y detentación, ra- 
2611 por l a  culaI son diet3en$sd80.res e n  10 sucesivo. y no posee- 
doaes, ,e: precarista, 'secuestrktario y todo el qu,e tenga ma- 
t8erialment.e una cosa sin .la +urij ;3salco~ovros, creencia fundadsa 
de  que 3e {tiene a manera d!e dueño. (44) 

Tomando por base esa ;&finici&n tan vaga corno im- 
p;riecisa y teniesido- ,al cuenta l a  enco.rm'e importancia dci la 
pos~esión, n.o .extcañarA que a partir de cita élmca la cálida 
poyesis de los comentaristas, glosadores y pmkglosadores ela- m 

b.orarw .en un  continuo tej!er y destejer sobre #el concepto, 
la más intrincada doctrina, plagada de contraversias, v.anias 

. . 
unas veces, r~nproc~e'cl~mtes otras, que,' a fiuer de sinceros,: 
reconaceinos han ten?do su repercusión, com.0 .es innega.b,le 
que la tuvo el Dcerecho romano, en las legislaciones vigen- 
R s  y sobre tod.0 eni l a  práctica 'ior.ense, pues sabido es  que 
la labor pandlectística ccxiis'istió prepon'deranternCn'te en a,dahp- 
far las vi:ejas disposiciones romanas al inomento vividol en 
Los ú1tirn.o~ siglos bajo la vigencia de aquel Dcrcclio de 
Pandcecfas, remanente gl0rioso de u11 conjunto de normas 
que aún en nuestros d h s  no se resigna a pasar a la His- 
taria. ( 4 5 )  

(4!3) D. 9, 4, 22, 1. PAU,LO. Sin duda interpopdo dcsdc BceE 
(44) St3l)re la terminologia powmia  puede verse: ALBEltTARIO: Appun- 

23 per ?&:tu crl$iw euUn te~m/indlogía ded poseesso. h v í ' a ,  1.915: G .  ROLOII- 
di: Posssssio pwe n,u?no vetinctur. En el JBIDR.. 30 (1921.) 131, Scritt i ,  il,  
233 y ss. y sobre la evolución del conoepto de 1s posesibu sn cstn época, 
pw'de vcrw tambikn ARANGIO RUIZ: Ins t i t z tc io?~~,  4.8 ediciún, 206. BON- 
FANTE : Iwtitmciones, pág. 466. 

Bemos de advertir que .Cov¿trrubias pos= el giego, pues citn frcciionto- 
~IE 'J I~  pusa.j@s dc las No%vlas e,n cIste idiouih., e iuteryrnln filológiciii~(~iiW 
dclcrmin:idas voces lntinas & proi:cil~iicia gricg:l. Cf r . :  Ob. cit. pars. priina, 
iiiitium. 

(16) La importancia actual del Derecho romano es innclgnble, pues si 



En colns:ecu~ncla pod8emos resaltar los siguientes puntos : 

I . o  El usus, que precede cranológicainente a la pos- 
ses.s.io, según ~eve1.a l a  t,ern~inolo.gia ;dle las fueiites más aii- 
t,iguas, significa una situación aespeoto. a una cosa, siis.cep- 
tible de utilización singular, que permit.e a una persona uti-  
lizarla públicarnentie y len cancurrencia con atros. No! ea ori- 
ginariamenk privativo, sino que puede coexis~ir con un vao 
igual de otra persona, szgún l a  n:atur,aleza del objeto. 

2." E3 hecho de excluir a las demás personas d,el uso 
colnún, y público 'de una cosa, durante un determinado tiem- 
po, adquiere tal rel.evancia jurídica, que permite al que ejer- 
cita tal. «usus » privativo, -iieCiqr~'is ia'b erLrnnz us'n exclnsis- 
fundamentar ten 'di'cha situación una pr.et,en$ón frent,e a la 
c~o~nunidacl, situació~i que ya las XII Tab.lac iii\ristiei-on cite 
autoridad suficient,e, para que pueda deve,iiir acluel mas  -de 
hecho- en una situación d.e derecho: nrrctoritus, poder ple- 
no sobre una cosa. 

3.". La poss.essio coino situación de poder de hecha 
de una persona respecto .a una cosa -s,egírn lo co.nfirma l a  
misma etii-nología boiifantiana dc la pal.abra, y aún, otras eti- 
niologías m.enos ac,cptadas-- surge como una nlodaljdad si- 
tua.cioiiaJ ccmrtnantc del uslrs, y 'cliferenciá.nclos-e dte C s ~ t ~ ~ ' p ~ . r  
su conterliclo económico privudo. El poss8ssor substrae, de- 
trae del uso: de la comunidad la cosa que le rinde un inmediato 
beneficio. económic~o, no sicndo c.onipatible este uso pnvati- 
vo, con el de otras personas sirnulthea,mente, pues comoi 
situación 'de hecho., tiene en su esieilcia un,a nota de esdu,Si- 
vidad, que pernzite explicar por q u e  61 Derecho romlanoi no 
adinitíó j a d s  l a  cop-osesión, como 3a regul'b y confirm6, 
par ejlemplo, ;el D~erecho gerrn,&nico. 

4." La posesión clásica romana tiene, además de un 
marcado caráct.er de. hecho, la carsctterística de ser una, si- 

b i a i  mruc Derecho positivo vigfznw sólo t i a l ~  en nnlicst.rs Satria categoriai 
de suplrtorio m C~tzilii im, s ~ i s  principios inonnan las inás ~nodcrnas &- 
g i s l ~ m m  y t4q1 inip~;L~'cCclt~rnr pq.11 1 ~ 1 x t ~  de los cmce~ tou  elaborado3 [loa 

nq~lclln jurispriidc*riciu clhsica y aún los d.e l a s  (IciuAs ép~crs .  Puctlc veive 
en a t e  seritido URHICINO ALVA,REZ: Ra~.i:on.te n c t w l  de t  De~echo  r w '  
ao:  Madrid, 1944, pirtc priiiiera. 



tua.ci6n que se d a  lexc~usivamente sobre cosas, y de modó 
'transitorio. La fr.ansit'oriedud es  nota d,e extraordinaria re- 
levancia en  el conc,epto clásico !de posesión, pues, o cesa. 
como situación rnks dCbil frente a otra de derecho real, o 
se  consolida a través dse l a  usucapión, que exige períodos d)e 
tiempo b8revies. No .es, por tanto, l a  pos.esión clásica un de- 
recho neal sobre una cosa, y como situaci<ín de hecho h a  de 
concurrir en (ella l a  circunstancia d'e no lesividacli de d~eriechos 
a.j.enos, aspecto Cste que va a ser desdoblaclo en  época pos- 
terior, en 10s requisitos de unirnus, bo;~a fides y tiiulus, y 
por virtud de tales «condicion.aiicladies », se va a otorgar una 
consideración jurídica s u p r i o r  a la siluuci&z de  h-eclzo, e n  
tal inanaera que vendrá a ser equiparada a un derecho. Es 
e1 juego 'de pal.abras factum-ius, que aparece ien la. compi- 
lación ju~tinian~ea, que enturbia la visi.bn clara d'el concepto 
clásico, mrís técnico y .simple a la, vez. 

5." P.ensando sobre aquella definición en que tanta im- 
portan:cia sc conce.dte al arzimus, par,eció 1bgic.o anotar que tanto 
en la  adquisición como 1e.n l a  p6rdida de  'la posl-:<iión jugará dste 
la  carta principal: De ,aquí 9e 'd!envó la doctrina sobre el 
(aftim:us possidiendi y el Corpus possessionis y las teorías 90- 
bre la c~nservación de l a  pos.esi6n con el sólo n'nl'mo, basada 
$en .aqu~ella ,nueva .regla que dice : P os~slessio animo r ~ G n ~ t u r  
ex o~nzn&&us prediis gx quibus non hac nzrnte reced,ernus, u C  
ionz.kissei possessio/uem vellern us ; ( 4 6) ].a dse la poscsión clcl 
budente, la de1 esclavo, la d:e r.epi.e~-entaci.cín en la, aclquisi- 
ción de  la ~osesií,n? la  que yersa sobre l a  expoliación. etc. .y 
otras que estudia con l a  debida detención y claiidad CO- 
VARRUBIAS.  

6 .0  I m ~ o r t a  resaltar que :esta é ~ m a  y coino i.ccLbe- 
la d.el Dzerecho ro,maiio-hleleno o bizalitino., S-on la distincihn 
entre pogesi6n natural, ow,*urtx-h vo l~I ; ,  yootx-h voy.4 y poseaó~l 
c i ~ ~ i l ,  C,OII las ~ o ~ ~ z c u e n c i a s  d ienvads  d-e esra distinción. 

7 . 0  Que sol1 fruto de l a  obra interpoladoi-a llevad,a 
a c.ah,o (en estos sigl,qs, raras caricaturas dmefori~iatluras d,e 

(-16) Dig 43, 16, 1, 23 Contra In teorín. q ~ i c  ,dinite ( 8 1  ~ i > : i ~ n ~ ~ x ,  di~letididn 
por HOTONDI, RATT.1, el(:. S I :  alza aliora AhlIRAhTE, Cuptirilus ~t 7iosfli-  

miwiun~,, Nipoles, 1960, pig. 180 y SS. 



Ea5 figuras dre ~on to rnas  claros y elegantes y contenido pne- 
ciso dc la 4p.oc.a clásica, como aqulella que admire l a  posibi- 
lid,ad d,e una yossessio duiorum v;el pLurir~m irz s.olidum, cuando 
Ea posiesión diel uno fuese justa y la del otro injusta, ( 4 7 )  
planteando. probl~emas nuevos ,sobr,e l a  poses,ión del crrpt'ivus, 
del dom4nus ausenbe, etc. 

8.9 La mayor deformacibn del conce~ to  de -~osesión.  
a l  aplicar el  \nonlbre 'de, esta figura jurídica a l  ejercicio de 
hech,o de cualquier derecho real. 

a . ~  Lleaa a indicar l a  ~ e m a n e n c i a  de hecho en un 
4eberminado estado, de libertad, de  esclavituid;. etc., poss- 
si6n de estado civil (de hijo legítimo, etc.). 

lo. A l  lado +die l,a poss.essio se yergue l a  figura de  
Ja quasip.osslessio, para salvar con un aditamento fonético 
la prohibición que decía : « Possideri po$surzt quae surze cor- 
porulia (48) ,  rzon i~ztelligitur possidkri ius in,corporale (49) .  
Y 'esta qulasi-possessio ha de ser frecunda -m c~onsiecuencia~ y, 
sobrrc tod.0 en  controversiac. Se ap,lica plrepolnderanteinente 
a las servidumbres, a los llainadols derechos incsrpo!~a!es y 
por virtiirl die kste quasi, 'aparece también a,l 1,ado' d'e la pres-. 
cripcióil d'e cosas n~ater ides ,  l a  quasi praescripfiu dz d,ere- 
chos, dl: acciones, stc. 

1 1 .  Abundando en ec'ta espiritualizaCi6n de los con- 
.&ptos, corni,enzaii a surgir acfionss ?itile.s, al  lado cle las 
ileg1.e-j ,o ,directas, y se habla de u11 in@erdic,fum rctile e in- 
terdicium clirccturn. 

(47)  Así poi. r j i ' i ~ i p l o  ~ . I I  cl Di:. 43, 26, la 1 S: lec:  ((Plnrel: niilixin 

PCIICS I I ~ . ~ I ~ ~ I I ~ ~ I I ~ ~  ~ 4 9 P  c u n l  Iii~iiiinciii, qiii pm,:trio flfltus c s c t  pciids ~ : i i u ~  qiii 

ri~i:iswt,, c11ii:i l1owidc~:1l; corpoir, l>uirirs (loininiim, qiiin rioii disr!w.mrit nniina 
pOswI.~siioiic». I~I):.LIV~Y'"L! nq i i i  iiii:r gr:l!i (li.fri(~iicin entre cl L)'rci:lio jiistiiii:1im yi 
('1 clisif-11. l l r ~  csliidio cnriiplr.li> sol~xc wlc punt,o 110s otlrecii lioy L G V Y : .  
LVcst I& )~ (L~L  Lulo. Tlue h\i of Y T O I J P C ~ ~ ,  I~iladclfi;z, 1851., pig'. 28 y m.. 
70 y m., tldiuic n a  viriin :1 ficcir quo cl caiiccpto de poricgihn I;II el Dereqho 
roiii:~iiu volr.nr Ilcgi. : L ' I I I I L ~  un s i $ . n i f i ~ d o  de t.:il ~111pliLuii ~ U C  conipi:rutlo 
la ~wopicd:id, los cleiwlii~ rrxnlrs ~1ii:ílcqos y 4 usufriicto, ha.sL:i tul pnnl;o 
de 1leg:ir n scs cc?iiddcmd:i la pnsdeusio como una forma cxtrru:~, de com- 
prlll>:lciÍ~l? y Or! il%>. 

(4.8) Dig. 41, 2, 3, pr. 
(49) Di& 41, 3, 4, 27. . 3 



I 2 .  Muy pronto el dominio, que habis sido ccrnc.ebido 
como pratstipo de dere.cho real., ab-wlu to, unitario, . se divide 
tanib.i,Cii y surgen las -dis~in.ciones de dominium nWTe y domib- 
~z$ircm diriccbm; y lie aquí otra abunda-ntc fucntc de t:eorhs, 
interpolaciones, y co.ntrovcrsias : 2 La posesión que sirve de 
b,ace a l a  usucapión, conduce al ddomi,illi,o ú t i l ?  ¿ A l  directo,? 
¿ A  un. dominio pleno? 2 No s e  pued,e prescribir .el dominio 
escinclido ? ( 5 o )  . 

Y así, en la manera que .el Derecho ronlano extendía s u  
caiixpn de acdón por el muGdo ~neilieva?, las interpdac'iones, 
las 610,sas y los con~entariOs sc sucedían iriinteiruiiipidan1~11tc, 
convirtiendo ,en intrincada - . h a ,  aquel transparente De-  
riechro; clasico, con adiciones quc sólo investigacioi-ies profuil- 
das -logran aclarar, produciend.~ fccuridas obras. que apor- 
tan so.lucion~es inec1itada.s con lesmero y elal>or;idas bajo el 
inf1uj.o de una salvia emin'entemente vjvificante y justa. 

CA TEDRA T ~ C O  
UN1 VERSIDAD DE O \'IEL)O 

(50) COVARRUEIAS; en 1% última p:rrtr? de su c i t d n  o l ~ r n  ~)lniit+n 
y da ~ l d ó n ,  adwuadn a sus tiempos, entre otros los sigriimtes pro- 
blemris: «.An cx prnescl.jpkimc adquiri! ur clominiuin ulilc. r c l  dirmt iim. 
Usticipimem tricnnnlem a Ion$ tcrnpririfi prnchcriptione prpcrn in  distingni 
quazd doiiiinii d imi t . ,  ve1 ui:ilis ndquisitioncm. Prarscript.io, nn clt% ius pro- 
pietatis prncwrilwnti, et nn jpsr hnheat rcti propi'ict:itpm. Dnniiniis diNctns. 

an possit impmlire corifisr:itionc~n rii pr:i,.script,ne oh dclirOitn praearri- 
h t k l  ... r ,  etc., etc. 



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

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

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

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

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

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

1V. La desheredación en el Derecho germano. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

espa. d e  P .  Dorado), vol. 1 t 210 a 212. 
(18) Súmeros IZ; 66. 
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~41.0 dut-ant.e el añ.0 sabálico ( I g j  y priacipalmente del ju- 
bileo ( 20) .en cuyo tiempo se proc.cd,ía a h.a, r e ~  un nuevo re- 
partlo hpid iéndose  que los :tr,aspasos fulesen perpetuados ( 2  I ), 
evitando así se dispersasen las  tribus, prohibi'encl,~ con- 
traer m a t r h m i o  fuma d;e 3as i n i s m ~ s ,  para que ios bi,enes 
no pias~aren de  iinas a otras, dis.gl~egándos~c la propied'ad, y, 
a fin 'die :evitarloj fué creado el retr.acto gent'ilitciol dientro de la 
f,amilia que, tenía s u  continuación asegurada por medio de  
la ins'titució-n del' .levirato ( 22). El priricipio de unidad fami- 
liar, e s t á  psesidida por u n  fundam:ento religioso que hace 
a la familia más 5ecurida; la  Sagrada Biblia dice que, «to- 
d,os los hiomb~es .toinarj.n mujer de su tribu y fanlilia)), a 
fin ;die que l a  herencia quede dentro d e  Csta y las tribus no 
se confundan entre sí (23 ) ,  precisametite por lo que se  i;ns- 
tituyó iel levirato, para  que e l  lazo biológico continua.se entre 
las f,amiljas, llegiíndoae (d consic1,era.r la esterilidad, coino. un 
oprobio (24), hasta tal extnemo que, d'en'tro d e  1.a nis.ma, es- 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(34) nPutcronomio XXVII vers. 5 y SS. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

tiene quc aun hoy se conwrva este sistema. 

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

gina 481. 

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

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

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

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

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

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

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

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

hijo de la herencin. 



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ordenó que el número de pertenencias fuera siempre inmutable. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



244 R E V I S T A  

daba dlerecho .al padre dle la. novia para privar a ésta, de 
una bercera parte de los Gi-encs. 

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

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

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

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

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

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

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

de disposiciÓ,u mortis causa, sino en el  de testimonio 6crito. LczJd~Fiarc. 
~H'istorie du droit civil». T. 111 paz. 201. 



s .  D O C T R I N A L  247 

toria, 1irecentándo:s;c a :la 1-Jumanidad como simholo dle un 
país qlir: supo buscar afailosamente la gloria imperecedera 
para los siglos v,enid.eros, sirviendo de  ejemplo a 'la pus- 
kr idad  y d e  fuente adonde necesai-iainlence hemos de acu- 
dir  para satisfacer la sed que nos produce el ansia d,e cono- 
ckr 'la verdad Jurídica y ten cuyas aguas venlos ref1:ejadas 
l a  pupeza d e  sus ,instituciones y el monumento m& gran- 
cfioso de tan noble ciiencia; , <-I pueblo romano, afirma un 
innestro de in~p~ei:ec.edei:a meinoria ( r o o ) ,  conipendio y rla- 
Emulil,en de la H~imailiclad ten iel muiido antiguo, pertenece 44 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

11". 983 y SS. Afadrid 1954. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4 )  FORMAC1ON D E  S U  CONCEPTO 

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

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

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

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

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

' 

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

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

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

cclc. 195.1 p";. 1.060. 



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

rís 1878. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

111. frag. 14. 

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

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



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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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



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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

E1 triuiifo de  l a  fam.ilia ,natural sobre la civil, es  ,el 
fuiidam'ento de 'estas rnodificacion~es realizadas por el Pre- 
tar ,en n~~ateria de sucesionau, y son llainados a la hleren,cia 
dos más próximos parientes atendiendo al  vinculo de sangre. 
La agiiacibn c.edzz paso a la c.ognación y la fai-ililia romma 
sufre una crisis a ~ ~ n s e c u ~ e ~ ~ c i a  d.el tr;ínsito que repercute; no- 
tablenl'ente 'en .el Dier~echo dle Ron@,, y e11 auxilio 'de este pié- 
lago, acudo ,el Pretor con su Edicto, llenando Las lagunas que 
s.c pJant,earn lcn l a  realidad jurídica, soluc.ionán~dolos con arreg1,o 
a su s a m  crítica inspirada en ,el Derecho; natural. E s  un hwlio 
notorio, que 20s grandes juristas romanos aún apegados en 
su doctrina a l  Derecho civil, recog-en con aplauso el sentir 
y co,adyuban enormemente a La ílabar realizada por el Pnetor 
cn uso de su ccin~l>.eriun~», que camp.leta, modifica, y corrig-e el 
Derecho civil antiguo, sintiendo una inflitencia de vida 
p'ráctica puesto que antz 61 se invocaban normas extran- 
jeras que, daban ocasidn al Magistrado, de toinar en conalde- 
 ación iel lugar de donde provIenía y si  se adaptaban o no 
J Djerecho, civil. Prueba d,e. ello es  qwe, l a  desher.edación no 
sufre por iel D'erecho del Pretor ninguna modificación en 
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cuanto a su cantenid.0, se ha  limitado solamente a dar u;na 
flexibilidad al \ie,jjo- Desecho civil, y salvar por o-tro lado 
los vacíos que Cste dejaba. 

C) PRINCIPALES REFORiiIAS 1 NTRODUCIDAS POR 

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

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

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

phg. 399. P:lris 1847. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

>l:>dric!. 1103. 3.;' cclcc. 
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ningtiilo de ellos, procede de l a  línea trans\crsal, siendo 
tan sólo el I~r i i ia i io  y h,:rruai?as 10:s cluy l ) c id l ;~n  iniplignal.1.0 
,en cst,e caso ( 2 4 7 ) .  La  hija que hubiese sido dlesheredacla 
s'in justa causa estando bajo su patria potesi-ad, podrá. que- 
rclllar3e contra le1 testairiento inoficios.~ de su padre ( 2 4 8 ) .  
('uando instituído hcivi.brro u11 cstraño, cleshci-c:lanclo al  hi- 
jo que rnue-re habiéiidolc nacido su hijo o ebtanda aún  en 
.el vientre de  su madre, sin que 1iuhie:j~e preparado l a  que- 
i clla, resulta que el *nieto no  tiene 1li11gÚ1l ICCLII.SO, puesto 
que .el padre al ii~orii: no lc dejó ningún d e ~ e c h o  contra el 
tcstarncnto clc.1 abuelo si  fué aclida la herencia por el (?u- 
trafio, clc forma que ni por :!a Icy V,cley.a po(l!a suceder !en 
lugar  dc  su padre y rescindir e l  te.18ta~iientr>; para evitar 
esto, Justiniano dispus,o qtie se i1.e coricedcríaii al nieto 10:s 
dlewch.os qu,c tenía :.;LI p;ii1i.c. a.1 ob,jfeto de pocler ciltablar 
la querclla contra el tE:jtain.ento de1 abuelo (349) .  Por tan-  
to, l a  clucrella sigue siendo el ii~str~1ilie11to por medio del 
cual se ~)iicde iinp~igtiar un tcstanic:ito, de<-laráiido1,o innfi- 
cioso con tex tiii-a iiue\*a qii;; 1- i in l~r i i~ ie  Jiii:tiiiiano, limitar- 
do  su cmpko, a f in (.le evitar los abusos quc en  cl ejercicio 
de l a  misma se habían llevado a cabo (250) .  

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

(247) C. 111. SXVITI. 21. 

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

2 (1910) 65 y S S  

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

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

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

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

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

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

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

dándoles golpes o malos tratos. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(261) C. 111. XXVITI. 19. 



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

m~triinonio. 



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



GENESIS DE LA DESHEREDACION EN EL 
DERECHO ESPAÑOL 

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

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

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

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

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

1.-SUS PRIMERAS MANIFESTACIONES. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

&id 1027. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

eii esi e Dci.c~lio. 



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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

102 y s9. iifadxid 1944  



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

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

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

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



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

B) LA DESHEREDACION EN LOS FUEROS MUNICIPALES. 

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

d.rid 1916. 

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

olcndido. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



C) DISGREGACION DE FUEROS. 

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

ca (359) .  

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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



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

. . 

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

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

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



1V.-LAS PARTIDAS 

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

cho patrio. 

A )  ESTUDIO D E  LA DESHEREDACION 
E N  LAS MISMAS 

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

h e ~ ~ d e r o  o h reda rá  todos sus bienes. rnagiwc non quisieran ec;\$ni parienL*.t% 
atal,es, e aunqw el t,&adot non fiziase niención &\\os en SU tei;taineutfla. 
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con lla excepción de  l a  hija que no saliera fiadora de su 
padre, por no estar las mujeres obligadas a ella (369). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

christiano, bien lo piiedc cleshcredar por esta razón. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

B) SU CONCORDANCIA CON EL DERECHO ROMANO. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

C )  CAUSAS DE DESHEREDACION NAClDAS EN EL 
DERECHO PATRIO. 

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

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

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

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

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



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

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

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

1 

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

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

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

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

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



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

El OI-deiiainFento de illontalvo, reconoce la vigencia de 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

drid 1908. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Plor primera vez la 'doctrina del CGcligo establece una 
s.epa~:ación entre la indignidad para suc.eder y l a  dc.jhereda- 
ción, admitiendo que, las primeras,; son causas que vienen 
a completar a esta inctitucióii; ambas, t imen un significatlo 
distinto aunque el resui.ta.do sea idéntico-; el Chcligo con 
un carácter más progresivo h a   suprimid,^ aquellas causas, 
tanto d!e indignidad coino d.e desh~ereclación, incompatibles 
cson las tendeilsias políticas d e  la Gprrca, amén de  suprimir 
las que eran  incoii1patibLes con las costumbres del siglo, re- 
duciendo cl ~ iú inero  de las  mismas. 1x1 presellte trabajo se 
reduce tan sólo a est~idiar  la evolircibn de la  cleslvered.a.ción 
a ti-avCs d e  nucstrcxs textos legales y por eJ.10; no nos h.emr>s 
ocupado con ,el clcteriiiniento preciso en los puntos i.ntercsan- 
tes quie inspirarían arios. a:trás a los legisladores de nuestro 
Código .actual. 
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EJ Código de I 85 1, h a  recogido en esta materia la 
doctrina tradicional española., sin que el destierro de  nuestra 
institución por el Código f rands ,  modelo que inspiró a nues- 
tros juristas, hiciera que éstos dvidaran su arraigo. T!aJ 
es !el contenido de l a  desh~eredación en el referido texto 
legal, texto, que no entró en vigor en nuestra P~enínsuh 
por d a s  causas sobradamente cofiocidas y del que s610 hemos 
tratada a titulo histórico, conforme expusimos anteriormente, 
sin que, en ningún momm'to hayamos pretendido darle u m  
posi'tividad que jamás tuvo, y a  que su vida tan éfímera, 
fuC como d nacimiento de una criatura miierta; llega a1 
mundo, pero no ve la luz.  

J. M. PASCUAL QUINTANA 
DOCTOR EN DERECHO 
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HECHOS JURlDlCOS 

E n La infinita va r idxd  de los hechos, unos wn jurídica- 
mentie rekvantes y otros no. Aquéllos se denominan he- 
chos jurídicos. Estos se  Llaman simplemente hechos 

o bilen hechos no  jurídicos. 
Por relevancia jurídica (entendemos el dar lugar a con- 

clecuencias o efectos jurídicas. Por tanto, desde el punto die 
vista del Dienecho poc'itivo, ningGn hecho es necesariamente 
jurídico o no jurídico, de por S%, sina que se convierte en 
jurídico, respecto de un determinado Derecho, cuando éste 
le liga unas consecuencias, o no lo es o cesa d e  serlo, cuan- 
do, para tal Demcho, carece de ellas, o éste le priva de 
las que mbes tenia. 

Si el ordenamiento habia dispuesto previamente det~m- 
nuinados efectos para cierto tipo de hechos, tal tipo en abs- 
t r x t o  es jurídico, y los hechos concpetos del mismo, que 
se ~ produzcan posteriormente, nacerán jurídicos ya. Si, por 
el contrario, dicho ordenamiento atribuye, despuks, efectos 
a un hecho preexistente, 'este 'deviene jurídico a partir dje 
id atribución. 

Pademos, en resumen, definir el hecho jurídico coma to- 
da acontecimiento o estado-en general todo suceso o falta 
del mismo (ya que también hay hechos negativos)-al que 
por su sola realización, o juntamente con o t r a ,  liga el De- 
recho objetivo la producci6n de un efecto, que es efecto ju- 
rídico pfiecisamente en cuanto dispuesto por ese Derecho ob- 
jetivo. 



Un mismo hecho pwede dar lugar a diferent'es tefecrcys, 
m cmcurmcl;a c m  otros hechos 'difemres en  cada caso, o 
biien operando sobne situaci~ones preexistentes distintas. 

TarnbiRn un hecho puede tener igual~es efectos que otro, 
o que varios o.trcrc c-onjun-ente. 

Aquí nos interesan sólo los hechos latinentes al Dierecho 
privado (hechos jurídicos privados), aunque, por brevedad, 
hablemos simplemente dqe hechos jurídicos. 

EFECTOS JURIDICOS 

Conviene hacer una aclaración sobre .en quC c m s i s ~ e a  los 
&lectos jurídicos. Muchos creen que estos efiectos consicven 
m 11a adquisición, pérdida o modificación de derechos. Craen- 
tia que sólo seria exacta si  todo efecto que un hecho pmdu- 
jese fuera del estricto campo die 10s derechos subjetivos, de- 
biese ser considerad.0 c-oino electo no  jurídico. Lo cual, ha- 
biendo sido dispuesto, tal efecto, por el Derecha objetivo, aun 
en un ciector distidto del de las Derechos subjetivos, y sion- 
d o  paecismente jurídico iin &acto porque dispuesto por d 
Derecho objetivo, es levidlerit~einente inadmisible. ,4sí que se 
dan efectos jurídicos en el campo de los debe= jurídicas, 
y en el de las facultades o p t e c t a h  (que no son verdaderos 
y propios denechos ~ubjetivoc), y m el del nacimiento de 
la  personalidad (de personas físicas o jurídias) ,  y en el 
de la capacidad jurídica a de obrar, y en d de lm sfnfils, 
y, im general, len (el de toda otra situación o posición juri- 
dica, es 'decir, regillada por el D a r d o .  

Por eso -para pcmer tambign de reltieve esa gama de 
éfectos que skndo juridicos no s e  dan, sin embargo, en  el 
ámbito del Derecho subjeivo- es p m i s o  advertir que el 
efiec'ro jurídico no consiste sólo en la adquisicidn, pdrdida O 

moclzficación de Flerechos subjetivos, Sino le11 la producción 



de d q u l i e r  modificación en .el r n u ~ d o  jurídico, es decir, d e  
cualquier alteración en la situación jurídica p reexistenre. U ti-  
lizand:o el tdrmino s i fwc idn  en un sentido lato, para indicar 
la realidad jurídica en su conjunto y no  s610 con referencia 
a dietermi,nmdas ~elaciones. 

Rlespecto al  momento de operarse ;el :efecto, hay que d,e- 
cir que iel conjunto de requisizas qu'e exige la ley para la 
producción de aquC1, puede d,arse simultánea o suoasivamten- 
te. Pero, milentras que el iefeeto del conjunto no se produce ha;- 
ta  el final, es posible que el surgir d!e los singulares requ.i- 
iitos vaya dando vida a dcetermin.ados efectos cuya finalidad 
ies preparar o asegur.ar el  efiecto definitivo. R.especto 4ti 8s- 
te  aquellos se denominan preliminanes o prodr6micos ( 1 ) .  

Ahora bien, tambi4n puede ocurrir que el efecto defi- 
nitivo, cuand'o se produzca, se considtene acaecido desde el 
~nscrn~iento en  el que tuvo lugar el cumplímiento d.el primero 
de 1,os varios requisitos -exig,idos, o, en gen~erd,, e n  un mo- 
mento anterior al be la producción r e d  de tal efecto d8efi- 
witivo. E n  estos casos se habla de efecto retroactivo. 

Cuando ]la ley, para que ,tenga lugar un efecto requkre, 
sin m h ,  un s d o  hecho simple, aqu'C1 se produc,e tan prontco 
c m o  ésite se ~ediza.  Asd, por la muerte de  un,a persona se 
abre su sucesión. 

Hiay e5eutos igu,$les que pro~eden de h,ecbos distintos : 
por lejiemplo, la propi.edad se adquiere por sucesión morlis 
inausia y por ocupación y por aonacibn, etc. Por eso cuando 
se dice que existe una ficción IegaI, es decir, que tal o- cual 
lxecho se c.onsi.dera cfomo si fu,eue uno dic-tint,o del que real- 
mente :=, y que SUS &c.tos son los asign,ados a aquel quie 
se finge ser;  verdaderamente lo que ;e hace es atribuir, en 
d'eiterminadoa casos, iguales efect,os a dos hechos distintos. 
Caca posible porque la ley, que no pued!e convertir un"hecho 
e n  otro, les, sin embargo, dueña ;en la atribución de efectos 
jurídicos. 



Un mismo hecho pue'de dar lugar a diferentes efecto;, 
m concurrencia con otros hechos difaren~es en &da casa, o 
bien operando sobre situaciones preexistentes distintas. 

También un hecho pulede tener iguales efectos que otro, 
o que vanos otros conjuntamente. 

Aquí nos interesan s610 los hechos arinentes al Derecho 
privado (hechos jurídicos privados), aunque, por brevedad, 
hablemos simpJemente dae hechos juridicos. 

EFECTOS JURIDICOS 

Conviene hacer una ac.raci6n sobre en  q d  consistim los 
lefiectos jurídicos. Miuchoc creen que esrm efiectos consisten 
en Ita adquisición, pérdida o modficaci6.n de Creen- 
cia que s610 s e r b  exacta si todo efecto quie un hecho produ- 
jese fuerla deli estricto campo .de los derechos subjetivos, dq- 
biese ser  considerad.o como efecto no  jurídico. Lo cual, ha- 
biendo sido d i spues .~ ,  tal ef.ecto, por el D-e~echro objetivo, aun 
e n  un secitor dlstidto del d:e las D,er.echos subjetivos, y sien- 
do priecisam1ent.c jurídico un efacto porque dispuesto por d 
Dle~echu objetivo, es  evident.crnente inadmisible. Así que .se 
dan efiec~oc jurídicos en  el campo de los deberes, jui?dicm, 
y en el de ].as facultades o pot~ectadiec, (q~tle no son verdaderos 
y propios derechos subj;etivos), y kn el c l ~ d  nacirniei~to de 
la ;person'a;Licl'ad (dfe personas físicas o jiirídicras), y en el 
'de la c'apacidad jurídica o de obrar, y len el de Irnos sfafas, 
y, :m gen-eral, e n  e l  d'e toda otra situación o posicilin jurí- 
dica, ;es 'decir, regulada por el Darexho. 

Por eso -para poner también de relteve esa gama dje 
65ectos que siendo jurídicos no 5e dan, sin embargo, en el 
ásnbftcñ del D,erecho subjetivo- .es preciso advertir qLI6 d 
eim'to juridko no consiste sólo en la adquisición, pérdida o 
rnodjficacihn de 'derechos subjetivos, sTno :en b producción 



d e  cudqu5er modificadón en el mutido jurídico, es d,&r, de  
cu~alqu5er alteración en la situación jurídica pree~ist~en-te. Uti- 
lizando 'el término situación en un sentido lato, para indicar 
la realidad jurídica en su conjunto y no .sólo con referencia 
a debermi.nadas zelaciones . 

Rlespecto al momento de operarse (el efecto, hay que d.e- 
cir que iel conjtinto de requisitos que exige la ley para la 
producción de aquél, puede d.arce simultánea o suues.ivarnlen- 
te. Plero, :milentras que el iefecto d d  conjunfo no se produce has- 
ta .el find, es posible que #el surgir dk los singulares requi- 
sStos vay? dando vida a d~eterminaclos efwtos cuya finalidad 
ies prepnr,ar o asegurar el effecto d,efinitivo. R,espccto 43 4% 
te aquellos se denominan pfieliminar,e,s 0 prodrómicos ( I ) . 

Ahora bien, tambikn puede ocurrir que el efecto clefi- 
nitivo, cuand.0 s.e produzca, se gonside~e acaecido desd~e el 
rnomiento !en el que tuvo lugar ,el cumplimiento d.el primero 
de laos varios requisitos exigidos, o, e n  general,. en un mo- 
mento ant,erior al d!e la producc'ión r e d  de tal efecto Mi- 
nitivo. E n  estos casos se  habla de efecto aetroactivo. 

Cua:ldch l a  I,ey, para que .tenga lugar un efecto requiere, 
sin más, un solo hecho .,simple, aquél s e  produc,e tan prontfo 
como Csee se i d i z a .  As;, por la mluerte d e  una persona se 
abre su sucesión. 

Hmy efiecrtos iguales que proceden de  hechos distintos: 
por lejiemplo, la propiedad S adquiere por sucesión rnortis 
icawa y por ocupación y por donación, etc. Por eso cuando 
se dice que exis%e u.na ficción legal, es decir, que tal o. cual 
lxcho sle consi,dera ooma si-fuese uno dis-tinto del que real- 
mente es, y que sus efiectos son los asignados. a aquel que 
se finge ser;  v.erdad,eramente lo qu'e 3e hace es atribuir, en  
daterminados casos, iguales ,efffit,o,s a dos hechos distint'as. 
C-ma posible parque la ley., que no pued'e convertir unYhtecho 
!en atro, res, sin embargo, dueña !en la atribución de efectos 
jurídicas. 
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EJEMPLOS DE HECHO JURIDICO Y DE HECHO NO 
JCIRIDICO 

Ejemplw de hecho jurídico so11 la muerte de una per- 
sona (que provoca la apertura de su sucesión), el matrimo- 
nio (que  crea el -estado c o n y u g a l ) ,  o la compraventa (que  
obliga recíprocamiente a lros c o n t r a t a n ' t e s ) .  

Son ejemplos de hecho no jurídico, la puesta del s.01, 
la caída de la lluvia, e1 leer, el pasear, los actos de goce d e  
los bienes, e J c .  ( r  bis). 

P!ara evitar una posiblie confusión, hay que indicar que 
la juridicidad o no juridicid.ad de un becho sle entimdle pre- 
dicada de su tipo abstracto. Es decir, que el tipo de hecho 
(,ponerge te1 sal, llover) es no jurídico, aunque en cancrero 
determinada puesta de sol o determinada lluvia p u e c h  ser- 
lo ((en cuanto den lugar a (efectos jurídicos: así si la pues- 
ta del s d  ha sido contemplada cpmo drmino final en un 

(1 bis) Se podria pensar que el leer o el pasear, etc., son, asimismo. 
hechw jurídicas, en c-to constituyen entos de ejekcicio del derecho a la 
Libertad. E, inclusa, se podría alegar, como prueba. la reaccihn del Ordena- 
miento en 30s casos en que otro si l jeto impidi* el acto. MXS realmente en 
t.ales casos el hecho jurídico (ilicil;~) lo coasittuyvx el impedim'cnto, y de éste, 
y no de  aquél derivan las coii.+c*:iiencias jurídicas (Cfr. CARIOTA FERRARA, 
II negozio giuridico p. 6, n. 3 ) .  En general son jiiriciica.meiibr irrelevalites 
*o m hechos jurídicos-, como tales, los acMs d:e ejerciicia de un derxhb 
-y outre al'lm 1- actos sociales de goce de  un bien- q'uc, gunque se des- 
arrollan bajo la proteccibp &l Ordenamiento jurídico, no opexw más allá 
de l a  esfera jurídica de su t i t u l a r .  Elio salvo que el acto mude In pre- 
existente situfwih juridioa. Por ejemplo, m es hwho jurídico el 1130 que su 
propietario hace de la cow A s í ,  de la boquilla nl fumar- yrro pi lo :e$ cual- 
quier otxo acto, incluso de  mclro uso, si Bste dmtnuge tal cosa, polrque en 
este csso muda la situaeióa jurídica preexistente al extinguirse el derechb 
de propiedad con la destruccih de su objeto - p o r q u e  destmyd el  objeto de 
la propiedad (cigarrillo) es hwho jurídico fumsrselo (cfr. CARIOTA 1PER- 
RARA, il>,id.em; BETTI, Teoría general del negocio jurídico, trad. española 
p. 13; THON, Rechtsnorm und subjetives Recht 1878. p. 293). 



negocio juriclic,~, o el que Lluiev@ h*a sido puedo como 'con- 
dición .en otro negocio). E igualmente, en abstracto, la muer- 
E, e! matrimonio U la compraventa, son hechos juridicoi;, 
porque 3% abstracto a la mulerte, al matrimmio y a la com- 
pra.vent,a se les asignan efectm jurídicos, aunque al.gunos de- 
tiernrin,&dos hech.os concretos, pertentwientes a un tipo de he- 
cho jurídico en abstracbo, puedan ser  no juridicos. 'Tal, por 
ejemp~c~, suced,e c'i en una camprav~enta Ias partes acuerdan 
eiic'liiir 'toao e6%to jurídico, y quedar ohlig,ados meramente *en 
el upla.nn d e  ha buena de o del hsonor, etc. ( 2 ) .  

Así com.0 hay h,ech.os de cuyo tipo abstracta se puede 
predicar la juridicidad o ajuridicidad, dos hay también d$ 
un kertium gflnus, respecto del cual, en ab;tracto,, no es po- 
sible, salva que se hagan ulteriores precisiones, afirmar n? 
la una di Ira otra:  por ejemplo, la destrucción de ulla cos.a, 
que si ,es nullius ,no provoca la estinción de propiedad alguna, 
y,  si tenía ducño, extingu.e ,el dterecho de dominio, lo cual es 
provocar una n~odificación jurídica, que sitúa entre los juri- 
dicos al hecho que la ocasiona. 

CAUSA DE LOS EFECTOS IURIDJCOS 

A reserva de 10 que diremos después (3 ) ,  vamos a a111- 
dir aquí a la vexatrz qutlcslio de cual es la' causa de los &ec- 
tos, si el hecho o d Ordenamiento jurÍdico. 

Según unos, l a  causa es 6ctie, pues de por sí, el hecho 

(2) La posibilidad d e  sommejmte figura, o de ot,ras semejantes, no es 
cuesti01i que se dch:i t r a t a r  iii fundani(.nLur q i i í .  Dc moiiiento baste drc:ir 
qm, e n  todo caso, 9610 sun viables don& los efectos del heclio se produzcan 
,,.c volzi .~~.fnte.  

(3) I7~pra número VI.  



n o  encierra ninguna eficacia jurídica, es decir, no. es natural- 
m e n k  productor de efectos jurídicas. Luego la causa se h d l ~  
en ia ,normla, y .e.L h,ccho fundona sólo conio, condicián de las 
efiectos. Estos tienen lagar  porque Ira i1orm.a lo:;, produce, pero 
ésta los produce sdlo cuando se realiza el; haecho. Según otroc, 
entce el hecho y el ,efecto tneclia l a  relación lógica de funda- 
incnto a conswencia, e s  decir- el h,echo tiene valor de cansa 
.efj,iciens del efecto. Hay tambitlsn qqiiien entiende que causa 
(concausas) lo son ambos -1iorma y hecho- unidas. Y, 
por último, no  falta quien piensa que l a  causa .es la sitlracidn 
flz'rlica ~ n h r i o r  (situación qule alterli el h.echo jurídica), a 
la  cual la nurmia d a  fuerza de modiit;icarse en determinados 
cacos : cuando concurra --con.curfienc.ia no  causa~itc ,  sino: mie- 
r a w n t e  ocasional- u11 hec1i.o jurídico ( 4 ) .  

Lo cierto e s  que anboa  el.en-ientoa --el h:echo y el pw- 
cepo-  so11 igualinemte necesarios para l a  producción del 
efiecto, pero evidentemlente n,o ecthn en  un nlisilio plano. 1.a 
nlorma, a.i atribuir efectos a ~cletei.minad,os hecli,os, cfieo una 
siefie d,e clausas jurídicas. Induclableii-ient.e, sin norma que 
J'CL disponga, no se daría !el .efecto. Luego .el Iiecho Lo produce 
pwq& existe 1,a norma. Pero  ésta no e.s la cnusrt, sino que .es 
la cr)eado,t-a de una relacidn de rclstral~rlIcrl eiitre hecho y efer 
to, ' ( 5 ) .  Casualidad que, por Santo, descans~a ,en La, ley, en 
'vez de basarse en .sl 'ordten natur,al. 

Por Lo qu.e ~ e s y e ~ t a  a l a  tresis de  qu6 la causa lo es la 
sllmcidn jurídica anterior, cab:: afirmar que ésta sólo e el 
rnedio ,en le1 qwe .el haecho desenv~ielv,e su poder ~wnsal, ( ~ c . ~ t  

efiicacia) . 

(4) Cfr. CABIOTA PRRRARA, ob. cit. p. PG n. 1. .\dcin:is: cn el 
primer sent;ido MESSTXTCO 14\i,znwlc di  Diritto civile e coinini!rcial.ib. 1, 8.a  

4. 1960 p. 449; BARBERO, Sistenia istituzion3le del Diritto privato ililliano, 
3." ecl. 1 phg. 241; e11 cl srgi~nda l ~ S N R C C ~ R l ~ S - N I P P S 5 I ~ l ~ E Y ,  l'ni.l,c G?.- 
neral, trd. (>S@. 1." ed. 1, 2.Q, p. 5; ea el tcrccio SCLILOJI~. ,  V., Nc.gocio9 
jurídicos, trd. wp,, p. 2; en el cuarta, CARNELUTTT,; Teoría g m a l  de2 
Derecho, trad. esp. 1941,- 103, p. 2 1  y 215. 

( 6 )  St i s~ i i~ i~ l i i i cu( . ( '  cri cl srnl.ido qo<! izas dwidimos, fiznll)i6~1 CAIZIOTA 
l p E R l < A l ¿ ~ \ ,  O I I .  r i [ ,  p. 5.2; O1;R'l1l[t\NX. T t ~ t r o c l t i ~ x ~ i ~ ~ ~ ~  :II 'r),,rr+l~f~ P i v ~ l .  1 ~ 2 ~ 1 .  

esp. p.  li,5; v.  TUHR, Parto g-nrrnl, t rad arg. TI, l,.o p .  5 .  



Con .esas precisiones deb'e fen'tenc1,erse e l  aforismo ex 
f ~ c . i o  orifur tus. 

CLASIFICACION DE 1-0s HECHOS JURIDICOS 

Las h,echos jurídicos san  susc!ep't'ibles 'de clasificar según 
muchos criterios, por 10 que son muchas las clasificacioiles 
posibles. Sin embargo, aquí s&.o vainos a estudiar aqu5ell.a~ 
que pcesmten ,un inter6s suficiente, bi,en porqule supon,gan una 
diíiei~encia de trato jurídico para ,]las distint.as categorias de 
lilechos, bien porque sean útiles para mejor com,prender d 
mado d , ,  ser d e  ,esto.; h.echos o l,a forma ian q u e  se produc,en 
SUS cun~ecuencias. 

HECHOS Q U E  FUNDAMENTAN EL EFECTO Y HECHOS 
Q U E  NO LO FUNDAMENTAN 

Pcrr el  valor que tienen para la producción del efecto, los 
lyechos se pueden dividir #en hiechos que fundamentan dicho 
efiecto (que san causzs del misqo) y liechas que m~eramlente 
dczn ocasión a que $31 (efecto se praduzca (que son única- 
menite conclicibn para que otro hecho, el hecho-'causa, des- 
phegue su eficacia) ( 6 ) .  Sin embargo, no por eso dejan 

(6) O b d r v s e  que cst.0 no clioca con lo dicho supla número I V ,  porque 
siempre hay un hrcla cciii?;r, y n o  se afirma que el Iiech-condición S& 

condici<iL~ de cfia.ciu de 1;r norina, s ino condicinir de- efickcia de ot.70 I i ~ h o  
juidicu.  



estas hlechos d'e ser jurídicos, porque, .al mienos para nosotros, 
el dar lugar a efectos jurídicos -que es la esencia del h8echzo 
jurídico- n.o debe entendeme en d sentido d e  fundamentar 
el efeato, sino también -en al de  contribuir (.aunque sea como 
simple ocasión o condición) a su producción ( 7 ) .  

EjempFos de 10s primeros serían ,el reconocimiento de 
un hijo natural o -el 6torgamienzo de un contrato. De los 

:(7) En writra CASTBN, Derecho civil 1-2.0, 8 . a  ed. p. 439, manifiesta 
que «Al;unos factores, sin intezrar el s~ipuest,o hbico, son m:?ra condicibn 
del efecto. Otros son verdsdvro fundamento juridico. Estos Últinios, o sea 
los que constituyen elemento priilcipal del supuesto de son los hechu.4 
jurídicos. Así, la  sucesiíin tc~ta.nieniaria es t i  condiciniiada p01- diversas C ~ T -  

cunstaiicias tales como l a  e d d  y ecül>aci&cl d.el tcs tadir ,  la miierte del mismo, 
e k . ;  pero el fundamento de  dicha suco.Gn es el tcstamerrt». S610 er pro- 
piiannente el hecho . jurldico». 

Sin embargo, ya se comprende qiie aunquc no consitlercmos I?cchos jurídico8 
e610 ~ i .  las que funciasn(enliiii el efeccto, no prcl,cnilcinos :iEiiinnr que .sea hecho 
jurídico toda circu.us&nci~ que sea ttenida cri cueqka por el Derecho. Piiw 
una cosa es que haya Iiechos juridicos que iio ftindnmen1c.n el efecto, y otra 
que se consideren CODIO heclios (no fuudarnentadorm) el corijiintoi dc requi- 
sitos que ila ley csigc como nmbiel~te  para que la eeFicacjp del hecho-causa 
se klasarioiie y la concurrencia del hecha-con.r]<cjÓn I i a p  posible tal de;;- 
arro1.10. Por vjeinplo, en d ca-w rle la succsiCn morlis <.nn.vz, es indudable 
qw 1% delacidn, si hay testamento, se fundamenta ea  éste. Pexo la muerte 
del causa t e  es también un hecho jurídico (hecho; no fundamehhdor sino coii- 
dicionmte) y,  coino tal, ¡sin su concu,mcia,  el tcstamenko no rinspliegr3 su 
eficacia y no se g'r.ocjuce todauia la deincibni que tidne 1u;ar con ocasióa 
de la muerte. Ahora bicn, ya no son hechos jurídicos (ni fuudariilntndoren 
ni no fundari~~iitrrd~rron) sino nwros requisitos o ~ i n i p l a  circuriülnncias -dc 
hecho o de d(~pcho- exigiclos pura la validea o existcncin re~i.1 dcl Iicchci 
(y, por t.anl.o. para cl naeiinicnto O permanmin da sus consi~cuencias) o 
para la produicciYii de los efectos, por ejemplo, la, tc~taÍncnf.if:~coión activa 
del causante O la tesl.~rilimEifacción pasivü del Ilarnailo o el poder disponer 
del objeto lcgttdo o qirv éste no pe,cap a u l a  de la inuerte dcl tcstador, 
e k .  Y para el que afirme qae tani.bi~?u &tos son hephos jurídicos y coo- 

sidere prueb de su a.fi~ma.ciíun que sin exos el afecta no se daria, ,taba 

respo~ider que esto último es cierto pero que el efecto requiars no sólo la 
vnrdadtso presencia de  los Iiechos sino también -reiterainos- la dc un 
morlio eii el que d~sqnvolverse. A falta de la idoneidad de cuyo madjo 
los 1.echna juríd'icos o no p r o d u w  sits efestos normal&' o son inoperantmi 
y, para " ~ : L [ > ~ I . ~ ,  c:ihe ;~d\.cl~.Lir que iln c ~ i i s i d c r : ~ ~  Iic.r,lio jii,rítlico todo ii.clilell0 

a falta dc lo cutxl no habría c.£ect~~, cu&lquicr cfccto seria produlo dc irn 
cúmulo de h e h m  que acabaría en Dios, Supremo Ha&or y Guisa l'i4rnera. 
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segundas, la  aprobación judicial de aquél o la rea.lizau6n 
de la c~ndición pulesta a ;éste. 

Ah,ora bien, ocurGe que dependierido, en cada caso con- 
creto, le1 valor del hecho, 'de 1.a funciGn que le asigne el or- 
dlenamienta jurídico, un mismo suc,eso, objetivamente consi- 
derado., puede d e ~ m p e ~ a r  unas veces .el primer pa@k y otras 
al cegund,~. 

HECHOS SIMPLES Y COMPLEJOS 

S m  hechos simple; los 5orrnados por un sollo elemento 
(suceso u omilsi6n), conlb l a  muterte d.e una persona. San 
h.echos c o m p l j o ~  los que contienen varim el.ementcrc, es de- 
cir, requieren la concurrencia de varios sucesos (hablaremos, 
cuand,o del sentido de  la sxpre'sión no cie d'espnenda otra 
cosa, de  sucaso compr.endiendo también la oniisión), que son 
considerados en su  c,oriexión (formando una unidad orgánicaj . 
P,or (ejemplo, d contrato, que exige a l  menos das lemento, j :  
las 'd,eclaraciones de  voluntad. Conviene Soicistir en  que se 
trata .de ,un s.010 hlecho (complejo) y nd de  una suma de 
hmh,os simples. Que en los diferentes casos haya hecho comL 
p k j a  o haj4a una suma íie hech,os simples, d,epende de  que 
el. Dterecho! organice o no ,una unidad. Esta rexistle, por ejem- 
plo, :m todo contrato y, por niarito efi el cantrata de d'onación 
(C. c .  art. 623). No Ea forman, sin embargo, la declaración 
festamentaria instituycnd,~ herdero  y 1.a aceptación del lla- 
mado. De manera que así como la adquictidón d d  donatario 
se apoya en  dos d;ecl'araciones -oferta d.el donanre y acepta- 
ci6n de aqu6l- que se unen .en un .YOLO h'echo (complejo) ( S), 

(8) A' los efectas del ejemplo es irrevante la necesidad de la traditio 
paya la adquisición de la propiedad (c: c. art. 609). 
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la del hered,ero se basa escalonadamente en  dos h,echos: 
testament'o -que le ofreció la h~erencia- y aceptación -qw 
acogi6 el ofrecimiento-. 

Un mismo tipo de siiceso puede formar parte de dSe- 
renbes h'echos complejos o puede, ademAc. de constituir ua 
h,echo simple por oí sólo, ser componen* de uno de aquCllos. 

'No se requiere qule los singulares sucesos que forman 
el hlecho compl~ejo se realic'en coetáneamiente. Es más, su 
producción, a. veces, no puede menos de ser n imiva:  así en 
d contrato la aceptación sigue a la ;ofe+ta. 

HECHOS-ACONTECIMIENTO Y HECHOS-ESTADO 

Los hechos jurídicos se distinguen en acontecimientos 
y estados (g ) ,  según se agoten en sucesos instantáneas o 
consistan en situacianes de carácter más o mtenos duradlero. 
E l  acontecimiento se realiza en un momento dererrninado. El 
estado sse origina en un acontecimiento. San acmtecimiento~s, 
el otorgar estamento, la adquisición de la posesión. Son es- 
tados, la auxncia, la incapacidad+ la posesión, el no uso, etc. 

HECHOS CONSTITUTIVOS, MODIFICATIVOS 
Y EXTINTIVOS 

Todo hlecho, 'en cuanto productar dle ef,ectos jurídicos, 
es constitutivo de Cstos. Pero, presupuesto tal carácter, es 
posible .ahondar más, obgervando qwe al (efecto puede cm- 

(9) Llamanse por otros -así BE'l"r1-, obr. cit. p. 10, hechos jd- 
dicos en sentido estricto y estados de hecho., 
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sistir, bien en constituir, bien en modificar bhen m lextingiiir 
un dlerecho s~ibj~etiwo o una facultad o la capacidad, etc. Y 
aludiendo a ésto se  haMa de hechos constitutivos, mfodificati- 
vos o extintivos. Ejeinplos die ellos son la compraventa (en 
cuanto nacen d e  la  misma los derechas de  las partes a la 
cosa y al precio) (el matrimonio (en cuanto modifica 1a ca- 
pacidad cle la  mujer) y el pago (en cuanto extingue la obli- 
gación). 

Tal clasificación tiene interés, pongamos por caso, a 
efecos de la  carga de La prueba. Y as? el art. 1 . 2 1 4  del 
C. c . ,  dispone que incumbe la  prueba de las abliga,cian!ee 
(del hecho constitutivo 'de las rnimnas) al  que reclama su 
cumplimiento, y la de  su exqinción (del hecho extintivo) d 
que la opone. 

HECHOS POSITIVOS O NEGATIVOS 

Por su contenido los hechos jurídicos se di~tingu~en m 
positivos y negativos. Y ,el concepto que -implícita u explí- 
citamente- se suele formular respecto die esta bipartición 
es el siguiente: hecho positivo es aqud que consiste m un 
anmtecirniento y hecho negativo es aquel que consiste en 
la falta de un acontecimi~ento, en una amisión '( I o). Lo cual, 
dicha sin más, aGn siendo esacto si se le da d,eterminad$a in- 
terpretación, puede dar una idea iequivocadla de  las cosas. 
Por .eso vamos a examinar &Stas más a fmdo. 

Siendo, la  casualidad jurídica creada por la ley, ésta 
puede atribuir efectos -y aún deb,e hacerlo- a la no rea- 

(10) B I ~ I ~ B E R O ,  ob. uiL. p.  242; I)>E ltl.J(;(?lERO y nIAR.01, IsUtu-  
zioui di J)iriltu pxivalo, 8.3 ed., 1950, l!, p. 91; v. TUIIR, ob. cit., vol. 
cit. p. 10; CASTAN( ab y vol.. cit.. p.. 439 CARIOTA FERRARA ob. cit.  

p. 9 y 10, etc. 
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lizacióin de ciertos acontecimientos, a la  no existencia de 
ciertas situaciones, a una falta, en suma. Y de ahí que existan 
j m t o  a los h-echos jurídicos positivos ofrm negaiivos, que 
cunsisten en la f d t a  de un suceso, lo mismo, que los positi- 
vos consisten en  su realización. 

Pero el criterio para distinguir jurídicamente los unos 
de los otros h a  de ser esrnctamente jurídico, ba~ándos~e, pues. 
en la realidad jurídica y no  en cualquier otra realidad, sea 
Csta material o espiritual ( 1  1). Eor lo cual d fundameiiro 
de la distinción no podrá ser, por ejemplo, el contenido m¿z- 
de'sal del Izecho -ya que es  por su contenido por l a  qae los 
hechos se dividen en positivos y negativos-, sino d con- 
lonido jwidico, es decir, aquel aspecro del aconkcimiento 
o de  la fialta del mismo, par cuyo aspecto el Derecho liga 
las  consecuencias a l  hecho. 

Para la exacta comprensión ide lo dicho, pongamos un 
ejemplo : una declaración de voluntad jurídicamente rele- 
vante les siempre para el Dienecho un hecho positivo, porque, 
por la propia esencia jurídica de la cosa, esta d#eclaración 
dansiste en un acontecimien~~,  (en ufi hacer algo jurídico 
-exteriorizar la voluntad-. Ahara bien, obsérvese que en 
ciertas ocasiones la voluntad se puede declarar a travds &e 
una conducta omisiva d'esde [el punto de vista m a ~ r i d  -db- 
clarxión mediante sil~encio- ( I 2). Luego hay hechos que son 

(11) No se di.gu que asta as obvio, porque se puede responder que d 
Derc.cho pudo renuf.br a .m criterio extrajuridico. $1 contraobjetar diciendo 
que ento~~ces e* criteirio sr: convwtiriz en juridiim, iio dest.riiyf! la objpcion: 
poxque lo quc interesa es ve? el criterio en sí, pues su natural- i n t s í M c a  
n o  cambia porque el Derecho lo adopte. 

'(12) Es preciso, sin ~ i i i l~nrpo ,  no confuiidir la dec i~rac i6n  de vo1unt.a.d 
m e d i a ~ t e  una omisión -omisujn an sentido material pero no jurídico- con 
l a  atribución ex lcge d c  c1mh jiuidicos a lo que el D e m h o  considea'c 
corno una omisióu (hecho ncgalivo). En e( primer caso tenemos una omisión 
m sentido matminl pero un Kwho positivo ju.rídi.camente hablando. En el 
segundo nos enconbramos frehte a una omisión rnabesial que constituye un 
hecho jurídico wqntivo. Por ejemplo, e n  el supldesb de que o1 í d m a d o  
in i w e  observe una conducta omisiva se produce la adquisición de l a  k- 
xmcia (U. c. art .  1.00ó) pen, no ea voluntate, es d&r, no porque el Ua- 
mado iwya dechrado con s 7 ~  iCendo  queror la herencia, sino povqus ~ g d .  
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jurídicaniente positivos y que, para l a  realidad no jurídica, 
consisten .en la falta de un sut.cso ( r 3 j. 

Por cso es necesario perfilar l a  definición ant,es forinu- 
I.ada, diciend.0 qüc,  jurídka.mcnte hablando, hecho positivo 
.es a q u c l l c r  cluc el I)lei.cclio corisidei-a corno un suceder, couno 
un accmteccr ---auii~quc ello sea una oiiiisiti'n, d e : ; d c  un puhito 
d'e vista n o  jurídico--. Y hc4.ho negativo ,es aquel que el 
Derecho considera corno un no  suceder. Sin ,olvidar que,  
como todo hecho para ser ,juríclico.*ha d e  tener cons~ecu~enci~n~ 
juríclicas, lo que e1 1)crecho considere c,on.io un n.oi suceder  
pe ro  quc carezca d'e consec eneias ju'rídic,as, no es un hecho 
jurídico negativo ( I 4), lo i n i s i i i o  ~ L I L '  tarnpocrz lo. cs positivoi, 

De forma que aunque ~CS[>II~L$ se d~liiii~'~it,i-> q u e  no La quis3, será  lo mitjmo. 
C4sa qiie no fiuredrrin si la adcliiiai.~i*;ri i t ?  Iii111ic;i b.a;:~rlo cn u111 declrrraciba 
de voluo t~d  (por oirusión). 

(1 3) Es eq!iiroc:ido 1iriliI:ir --.omn 11:iiv CAST,4N, 011. cit.  p. 447- 
d e  uii a r lo  juríclirntnente n*%ral.ivo - o i l i i ~ i i ~ n -  cnrwlit~iliro dc un u q o c i c  
ji1ridii.11, y : ~  q u r  V I  n++:cb.io iiiritlico i.~~~.~zic.r,*. , i l  I I ~ I : I I ~ . ~ ~ ,  1111 :irlo pcksilivo (ILI 
<lri.l:ir:it.i<in di3 v i~ l i i i i t a~~) .  T,u qii8' i.i,:iliii~!nts: Iiny r s  ~ I I P  .I41' r.;iso:: r.lir- (:ASTAN 
r ~ t n  IXI,,O +:i I I . ~ : I V ~ ~ I ~ L I  TI,, -81 :117tn* rir4,!nlivr>? -- , - , I I I~:+~IIII ,*~-  * - i i  ~ v 1 i ! 1 0  j~iridicri 
(si110 rI~i-lrir:iririn~~ clf* ~ ~ ~ l i i i i t i ~ d  -a~:to j~ir i r l i~: t in;~i i i~~ l ~ o . ~ i * i v t ~  - i i ~ ~ ! ~ l i ~ u t ~ .  oiui- 
siUtl m a t ~ r i ~ l )  y '!riu :4ur ~ i t : ~  1,xj~i') C I  n~i.irinil~i 2." tio stiii ]i~.*r,~cios jiiridici.is. siiio 
simp1crncnt.f: o c i w  cuyo c7fci7to sc produo' r.r J F ~ P .  

(1.1) Nri hay que pr.iim;na que i,i~rtno, siti~:irioncs v:ir'i;l:: (ornisiv:ir;) q!ie 
de pfw sl no son hwhos (pnrque no t ienrn cfc-tns ju~-i,ti,-,>~) --.por cjcmpir. 
el :no debes (rio w,c dciiclor) -, ai, conviorkn en. Ii~.clios ni-:at.ivos al pro- 
o'7rt.írse o f ro  hiv7ho, cihiciir,riend(i, jvnl,anirril.? ci-~n k:.'?, n 13 proriitcriíiii rl+l 
cfLu.to; nl ~.?JJII[I~Y,O (1ivs c r - * * r  que I.:I!W sitii;i\.ii>ii~: -xr .~: i> //v.Y:!o ( 7 1 z t ~ x .  

hcchas juridicos (nqnt,ivns) nmqiie  aun i i r ~ f i r w n r ,  ~ in rquc  la prodircciiin de! 
efrrtn iiec:>dtnl):r dt: l a  coni~iii?-iii~in d.' o f r o  I!-.*!io. Siri c:nb:ir:o hay qiiian 
opina qur  si &T p a q ; ~  I I J  iiidrl?irlo, rl h%hn j~iiiili(-n (pnsitivo'El), parro, pilestd 
eii i.,iii<.sii;ii <.ni1 el r11i 11,". i .1 (11'1r el p:i:;o) (/,.i*N,ii,* !i:.,.Ii,> jiivitli(.i) niyi t i r t ;  

( fal ta  d e  <lrucla), (tWiriiiiiin la  prtrliic<..ión del c.frt,lo: cl-ticrhrii :L 13 r c p e  
ticihn ( n l .  Y 1,:)). qii im cc.in.- qrrc d bnrhqi nn:nfivo ~ ~ r r ~ . i ~ í . s t r n l ~ r !  (no d e t ~ r i ,  
iio rlciidn) ciinq7ii.rrn n prorliic:ic e.1 cfciili, c.i~.inrl? SI> p:~:il:i (h*:ctio positivo). E 
ipiial se p u d e  dcrir  tlcl capo rlr la ocup:irii;ii, po~ii<i:irlo en j~ie$o por un 
[a40 la spretiensión d e  la. c o w  y p r  0l.r.) la i.nt.~nci:t dr dcrecho d e  propic- 
dad sohic cl!:i. 

(a) Apiiric d c  1s accioi l~\  que se ~ U ~ R I I  tener si por la i m p m c d e ~ ~ c i a  
del pago se sigue siendo d~iciío d e  l o  pae;ad~. 



lo que, aún considerado por el Derecho como un suceder, 
carezca tambiCn dae dlas. 

De esto se deduce que, caso por caso, hay que t e r  cómo 
conoep-túa el! D<erecho los acontecimientos que la  realidad 
le ofrezca. Para deducir así si éstos o su falta son o no  
hechm jurídicos positivos o negativa.  Ahora bien, normal- 
anente, los sucesos dle l a  realidad a lw que el Der,echo asigna 
&ectos, son hechos jurídicos positivos, y las fd tas  (en el 
sentido dbe no suwesoj de tal realidad, con relevancia jurídica, 
con hechos jurídicos negativw. l 

Así como los hecho; positivo,s, bien por si solos, bien 
cm otros, dan lugar al -ef.ecio, los hechos negativos, las 
más de las veoea; no bastan por sí sdos  para producirlo, 

Por ejemplo CARIOTA FERRARiI -ob. cit. p. lo-, cstima quc el 
efecto jiicídico e n  el  caso del pago de lo indebido 93 d;:riv& de dos hechos 
juridjcos, uno iicgativo -M deuda- y otro positivo -pago-. E n  un plano 
di;ílnrente COV.KJ9J;LO N. ,  Doctrina gciierul del Derecho civil, (trad. inejir;ilr? 
del 3ia1iunle di U'irit,to Civile itsli:i.ii,, 1, 4.c~ ed.) 19LO g07, p. .313,ciin..iiilrru 
como G7tic0 verdt~dero hecho jurirliGo la falta. d., &u&. 

Para nosotros: ~ ~ n l m e n b e  en e l  pago d e  lo indebido no hay un hecha 
juridico positivo -pago-  y otro negativo -no deu[l:~-. sino que hay un 
nlgo ~1nil:trio - -piigo de lo ii~dclii~lo- ( l i ) ,  i,y:inl que cn la ucu~~:irión 110 

hay tan~poc:o un heclio posit,ivo -apreh<..r~siQn con inimo dc adquirir la pro- 
piedad- y 6 t ro  n q p t i s o  *ue l a  c m  no tcoga dueño-,. sino quc 11. e610 
un hccllo: el positivo. En ainbos a s o g  lo que ociirrz e s  que cxisln: un previo 
estado d e  cosas, un pwvio estado de D-ho, s i t u w i h  connist.ciiiu en Ia 
ausencia d e  deuda o an la falta de un derecho de propiedad cohrc ia cosa,, 
que no  es un hwlio jurídico en sí, sino que es simplemente cl nmbientc, el 
n~ectio 'en .el que incide el hecho jurídico p ~ o .  o el  hecho .irlridico oc11- 
p a c i h ,  que son los que, o p i a n d o  dri esa situa'cion soqún su  modo da ser 
y w@~n las posibilidades que dicha situacián previa les ofrece, producen los 
efectas ( c ) .  

De todas formas, dónde hay un hcchp y dónde varioz -.v dc eUos alguno 
negativo- no puede afirmar% de una forma getxe+pL a priori, pero debe iii- 

vcstigarse con un criterio jurídico y no puramente lógico. 

(O) Taiubi6u DE RUOGIEliO -Iiistiluciaues de Df'reclio Civil, trad. %pii- 
iioln 1, S 24, p. 244, u. I.,, por ejouiplo, crar, q i ~ o  sólo hay u11 Iicclio jurídi- 
co: el pago. 

(c) Cfr. E N N ~ C C E l l L ~ S - X J . 1 ' 1 ' ~ R I l ~ Y !  ob. y vo'L. cit.  p. 5 ;  v 'I'IIUX, 
ob. y .v$. cit. pag. 17. 
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sino que necesitan la  concurre.ncia de otros h-echos p.mitivos. 
Ejemplas de hecho positivo son la mutacion de cauce 

de un río, la oeupaci6n, el otofigamimto de .kstamien:ta. Y 
ejemplos d,e h,echo negativo, el po uso da una servidumbre, la 
falta 'de pago de  una dteuda, la tác,ifia reconduccicjn (C. c. ay- 
tículo I .  5 56), el silencio del interrogado irz iure (C. c. ar- 
tículo 1.005). 

HECHOS NATURALES Y VOLUNTARIOS 

Sin duda B más importante dse las clasificaciones de 
los hechos jurídicas es La que los distingue en naturales y 
voluntarios. 

Ante todo, la doctrina no utiliza una terminología uni- 
forme. A los primeros se les denomina bien hechos naturales, . 
bien hechos inv oluntarios, bien h.echos jurídicos en sientido 
estricto, bien hechos jurídico;, a secas, dando por cobraen- 
tendido que la  expiqesiSn no abarca a los hechos volunfa- 
rios. Lo cual, siendo tambibi éstos realmente hechos jurídicos, 
es  utilizar la expresión ((hechos jurídicos)) en un sentido es- 
tricto, aun sin decirla. A los slegun'dos se les llama hechos 
voluntarios, hechos humanos, actos hurnanoic,~ o bien actos 
jurídicos, o actos, a 'steca9. Nosotros para designar a los 
primeros hablaremos de hechos naturales. E n  cuanto a los 
segundos utilizaremos indistintamente las expresiones «he- 
chos voluntarios » y ((actos jurídicoss». 

Además hay que señalar que mientras que comunm:ente 
dentro: de los hechos naturdes se comprenden los actas d:el 
hombre -rictus hominis- ( I S), hay quien sitúa éstos d'entro 

(1.5) .\sí v. !L'RUR., ob. y vo.1. cit., D. 117; ENNXCCEBtIS-NTPPER.DEY, 
ob. y rol. ,cit. p.  8; BElCI<ER S y s k m  des hent igw Pandektenrechts, 1, 
1886, $ 85; BARBBRO. ob. y vol. cit. p. 306, especialniente n. 1? d011d9 
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de los hjechos voluntarios ( I 6).  Nosotros adoptamos aquella 
posición. 

Realment,e e l  hecho natural consist,e en un acontecimien- 
to natural y el hecho vo.lunfario en una conducta (,acción o 
abstención) humana, hecha ornisi6n ahora del resultado que 
uno u otro produzcan. Est-e resultado puede incluso ser igual 
para 10s dos. Así la  avenida (hlech-o. natural) puede cambiar 
el cauce die;l río., o la caída d.el rayo (hecho natural) pu!ed,e 
matar a un hombre. 'pero también d cauce dad r50, lo pudie- 
r,on cambiar trabajos del h0mbr.e (conducta humana), o ua 
ho111br.e pudo sler mubei-to por obra de otro (conducta humana). 

Ahora bien, d Dierecho, que crea causas jurídicas -es 

decir, que. dispone qu6 sean hechos juríc1ic;os- puedle f.ormar 
estos con un 3ecto.r más o menos a r n p l i ~  dle la realidad'(rea- 
lidiad que se va d.es.envolviendo en una cadena d e  causas y 
efiect.os, en la que el efecto de una causa 3e conviert, a su 
vez, en causa de otro d e d o ) .  Y así, puede construir un he- 
cho jurídico con un solo tro.zo de dicha realidad- el 'uedar 
.el río e n  d otro cauce, el gernzimr la se~nil la en la tierra, el 
g ~ ~ e á a r  11a ri'erra d,epositada en otro fundo, el morir  .iln hambre.. - 
atribuyendo -efectos (ya que e n  la atribucióri de  efecros por 
el Dle~echo reside ],a ci-eación d,el hecho jurídico) a (ese trozo 
de  11a realidad por si solo (así, por ~ejeniplo, por el solo morir 
s e  abue la sucesión del fallecido). O puede -,el D1ei;echo -- 

advierte explicitnmentt~ que 6010 es hecho jurídico voliinlxrio. cl oclits h.rininvi~s; 
DE BUEN, Dcrecho civil común, 3.4 ed .  1. páq. 116; DE RliGGIKRO y 
BIAROI, ob. y v d  &t.  p: 9lb y ChBTAN, 01,. J rol. c i t .  p .  111, ri.  2. 
que especifican que 1:ts acciones del homhre que no Jeprntlen &? una v0- 
luntiid, entran dcntro de los li:chos u:~(;urnleii: el : i . : t . c i  de  nu < ~ C I I ~ C I ~ ~ * I  cqui- 
vale n Os ftxerz  bru ta ;  etc. 

(16j CARIOTB PERRAR.A, ob. y vol. cit. p. 8; 2 1  y ($0. Los llama 
a todos -actos h,uma,nos y nclos del homl)rc- hqchos jiirídicos volualüriob 
pmqiie -dice- el agenLc t s  el hornbrc «pera no porqiio se rcquian  una 
volunt:idx (p. 40), y advierte que l e  parccr: inex:fctn 1.2 ti:sis de los que 
s i túan 1;iq accianes del li0abi.e que no depeaden de una voliintM (por ejam- 
plo el ac to  d e  un loco) entre los hechos naturales (pág. 24). La posiciól~ 
de. CAilIOTA, aunque sólo fucrx term~inológicamente, inadecuada ya que. 
por lo  nienos, es equivocndo ralificnr d e  soiunl;arios, por proo<?ilt?x del hornli t :  
a aquellos h c h o s  - .S qm, aítii procediendo de ésLe, faolta una volubtad. 



construir un hecho jurídico reuniendo en una unidad más 
trozos d.e dichma mealidad, de  forma que Cste sea un hechao 
jurídico distinto, aunque lo co.mpongan trozos que por sí 
s,dos constituyeron otros hechos ju rídicos -es ddecir que ya 
fueron, f~ent ,e  a otra norma, eficaces jurídicamien'te- (asi, be 
cho jurídico formado con la causa y el efecto: quedar el  rfo 
en el otro cauce y que el cambio lo provocasen obras hechas 
por el hombne ; o l a  ,muerte de una persona y que Csta la' 
provacace el rayo, o la muerte de una persona y que es.ta 
muerte la provocase otra persona -homicidio-). 

Presu.puesto esto, para e l  D,erecho es hecho natural aquel 
en que ,el acontecimiento que lo forma --si es uno sólo- 
es un acontecimiento nacural, o e n  cuya composición -si 
lo forman varios - 6610 entran acont~zcimi.ento; naturales (así, 
es hecho natural la muerte, y lo es. el quledar la t'ierra deposi- 
tada e n  !el munda, y So es el quedar !el río en ot'ro cau:c!e; y: 
lo es asimij.m!o [el morir por la caída de  un rayo, o el  que la 
tierra h.aya sido d~zposit,ada paulatinamente por efiecto clte 
la corriente -C. c. iart. j66-> o d que el río cambiase d'e 
cauce pw la avenida -C. 9. art.  3 jo-). Y es h,echo vo- 
luntario aquel en  qvle .el acont~ecimiento quie 10 forma -si 
es uno s610- 'es la conducta humana, o m cuya can~po~sició:n 
--si lo forman varios acontecimiento.s- entra la conducta 
humana como causa del resultado (,así el cambiar el rio de 
cauce por obras, le1 morir una pe.rsona a man'os de otra). 

P.or eso, por lejemplo, la muerte --considerada por si 
s.olia-, .es si.ernp~e hecho natural, porque siendo un acmteci- 
miento de l a  naturaleza y abstrayen'do (les d:ecir, no entranda 
a formar parte del hecho jurídico, tal c a n o  la determinad,a 
norma que intferesa a esre caso lo configura) el aconteci- 
miento -casua- que 1.a producle, nos encontramos freri.t,e a 
m liecho jliríd.ico -la m u e r t - e  en  cuya composición entra 
s61o un iacontecimi~ento dc la natura1ez:a. Y la mu1ert:e pro- 
ducida por l a  caída di9 rayo es tanibién un hecho natural, 
pues aunque se tome en cnenta, para formar el htecho ju- 
rídico, l a  muertse y su causa, ambos elementos son aconteci- 
mientos naturales. Y, por el con'trano, la muerte por h m i -  
cidio, es un hecho voluntario, porque se toman en cuenta, 



para formar d hecho jurídico, das acontecimientos: la muer- 
te y su causa, y esa causa es la conducta humana. 

Desde 'el punto de vista que !el Ordenamiento jurídico 
contempla La realidad es equivocado considerar siempre he- 
cho jurídico (el productor de los efectos) e l  sdlo resul'ttado 
exterior (cosa que no debe hacerse siempre, sino linicnmente 
cuando realmente d Ordenamiento tenga en cuenta sdlo ral 
resultado -ejemplo: la muerte considerada por sí sola), v 
calificarlo de hwho natural o voluntario, según proceda o 
no de u n a  conclucta humana que, aunque causa del hecho, 
se lestima externa a Cl (previa al hecho jurídico, de tal ma- 
nera que no forma parte del m i sm~ ,  sino que s61o sirve para 
determinar si es  natural o xolunltario ( 1 7 j. 

(17) Si se adopta tal postura, quc calificnlnos da equivocada, es esacta 
la objecióii d c  BETTI l o b .  y vol. cit. p. 11-- que, tonxiindo e l  anlerior 
ejemplo d e  la  rnueilie da uiia pasona ,  dice qiic.llc.gariamas a «calificar 
conio ~int i i ral  o ronio voIuiit:~rio IIII iiiisiiio tieclio, scqiiii qiir rii 1.1 c:iw 
w~ncr t~ to  c s t u v i w  o zio dc[ctiiiiiiu.do p o ~  la v¿ lunp~l  del I ionibr~)) .  Cosa 
iri:*diiiisiblc po>.quch p:ira el Derecho rw 7 n i ~ t r ~ o  l~ec1w no piic!d<i ser  unny ve- 
ce.s nn.turn1 y otras voliiotorio. 

Lo que p:im e s  que no hay un mismo hecho -pn.r% el Dereclio- si en 
un <.mo é s k  t.oiu% o1 c u a p b  19 sola inu,e;l'p!,; y 'i:n otro Is to111:~ B f i  cuenta 
junlnnus.nte con ,SLI ca~@.i. 'or cso, cii yir61, La iiiii:rlc o:; rir.iiil~ri> b í ~ h o  nn- 
tural, y &u este f o r m  parbe (le uno roluntrtrio si su cniis-i fiiP la conducta 
liuimna (homicidio). 

La respucsla d e  CllRIOTA PERRARA -d. y vol. cit. p. 8- a 13 
objeciún de B E S T I  m exacta. Dice CARIOTA PERRAltA: «e l  hacclio es 
sieiiil>re aquél ... que  e s  qatural  o volqutaicio: así la sieinbra o la  plnntación. 
san siempre hechas humanos cqnsistcntes en el sembrar: o en el p l a n u r ;  la  
inucrLe e.3 s i e r n p ~  hacho paLuml consistenLe en el cesar de vivir. E1 crecer 
de las plaiitas es hwlio na turd ,  comcuencia  del primero; que ello p u d n  
ser dt . l~id()  :i otro hecho rnal~\r:il (caida de In sr~rnilla 1ii.rnda ! ) o r c r l  
v jenb)  e i i  vsz de a un hecho humano (siembxa) no quiere dccrr cn ahsaltito 
que por la  identid'zd del &to debao confuiidlr~e las causas, en si divaisas. 
Igualmente: l a  muierte p u d e  sez debida a :~coriteciiniento.s naturales (en-, 
fermedad, caída del rayo, terrenmto), O bien Iiiiniranos (homicidio); lo que 
no quiere deciq qae pueda ser natural  q voliintaria, a mlenos de confundd 
caum y efecto)). 

Unicarnente qiie CARIOTA FERRAR-4 210 1lc:ra s ver que. cl T)ereclio 
no contenipln sk!~npre r n  sil indi\,iduil<lad los I-is:lios di: la  1-2nl<l:itl. Por 
lo cual los sin;wLares acoutecimieritos natuialcr que C~~IZIOTII  cita -muer- 



\if es  igualmente equivocado, desdle el punto de  vista 
dk1 Ordfenamiento, decir que siempre, e1 hecho jurídico vo- 
luntario es e,i conslstent'e exclusivamente en una conducta hu- 
mana. Pues al no incluir dentro del hecho jurídico las coa- 
secuencias de la conducta, se deja fuera d e  Cste le1 resultado 
exterior de l a  misma (casa que debe hacerse no  siempre 
sino únicamente cuando realmente para el Ordenamiento el 
hecho lo sea la sola conducta) : así s i  siempre se  considera 
aisladamente l a  conducta humana, y no  la  muerte que  ksta 
ha producido, e n  el homicidio. 

Para el Derecho el hecho patural e s  un acontecimiento 
de  la  naturaleza o e s  una unidad formadaf por varios aconteci- 
mientos d'e la naturaleza. Y el hecho voluntario consi;te, 
normlm;ente, ten l a  realizaci6n ,por Ja conducta humana de 
un resultado ,zxterior. E n  el cual hecho se  funden, pues, con- 
ducta y resultado (aunque mando  la  conducta -que siempre 
ha de  existir- sea (omisiva, el resultado sea faltar algo q u e  
debió  existir -el nesultado de la conducta omisiva dfel d~eudor 
que n o  paga les l a  falta dlel pago debido-). Si bien el hecho 
voluntario puedle cionsistir También len Ja sola conducta hu- 
mana, e n  cuyo caso cuaiquier resultado exterior que produzca, 
no se aprecia -por e l  Derecho- en sí, sino como dato para 
indsvidualizar l a  conducta y hacerla paten'te. 

No son conducta humana, ni los procesos y estados pu- 
ramente internos ( I 8 )  ni la  adtuación externa que se produce 
inconsciente o involuntariarnente, como un ñiavimiento del 

te, cnecer d e  la  planta, etc.- no ssdrán siempre hechos natumles (en sentido 
jiiridjc~) sino qw c ~ ~ a n & o  61 Derecho los tcngra e'ii cumta  juntam'ents c m  
su causa, y ósta sea l a  cmducta humana, tales nconteciinicntas d e  la patu- 
r.alez~ -niuerte, crecer d e  la plahta, etc.- pasarán a. ser un componente 
de un h c c b  que para el Derecho es, como u7m&, un hecho voluntmiich. 

(18) Sin enilinrgu, para  d 1)crccho pueden tener irnliorl,:~iicia no sólo 
Lreclios del .miiiido exterior, clzl mundo d e  la na-turiki.:~, y l a  condkict3. hu- 
m;mi que incide en i-1 rnuildo eskrior, que se exhrioriza, sino tambbin, 
hecho: d e  la vida espiritual interna. Aunque para los D m h o s  pos i t i~os  
privados cs t~ ta les  se puede sentar J a  rc j la  de que iio ion jiiridicments 
relavw.iilr,s sino en relación coi1 h.cchm C~lcriores. Por ejemplo inte~ciones,  
iriotivos, conocimiento o ignorancia de u n a  -mw, bueua O niilla fe, Ctc. 



cuerpo ocasionado par vis a b ~ o l u f a  ( I 9).  Además, para quQ 
el Derecho estime l a  conducta como humana se requiere que 
la voluntad de  la cual proviene sea normal en  una medida 
diferente según los casos (20). 

N:o incluimos en la .d.efiriición d~e hecho voluntario la 
re3enencia a que haya una voluntad encaminada a realizarlo 

- -voluntad del 11,ecIio- (voluntad de aprehender la cosa en 
Iia ocupación, de seiribrar en l a  se~n:im!rfio, etc.),  poi-cliie, i;ie~-i- 
do tarnbigrl hechos jui-ídicos los negativos, c.e requiriría iina 
voluntad encaminada a no realiz.arlos (voluntad de 110 pagar, 
o de  no usar la servidumbre, .etc.), y como -se considera tam- 
bién, a veces, como acto l a  omisión ba5a.d.a en el simple 
olvido -sin que sea pr.eci;ia por tanto una I . > O I L L I Z A ~ ~  de onzi- 
sión-, resultaría que en .e.;toa hech.os omisivos por olvido 
no habría voluntad de r.ealizarlos, luego no habría voluntad 
del hccho. 

El hecho voluntario se basa eii que la conducta que lo 
forma en todo o cn parte, es voluntaria Pero no requiiere 
ileccsariainente una \olunt;id d l re r t rnze~~ t ,?  cncaii?inLicla a pro 
rlucii-lo. Noirnalineiltc csta voluiltad cs ib~c  y ,  Jiorcllic exi,te 
el a ' sn te  obsserva la conducta adecuada para producir e1 re- 
sultado exterior. Fcro cuando tal voliin~ad falta, no por eso 
deja dc haber hecho voluntar~o, SL l a  conducta que lo consti- 
tuye es  voluntaria y ,el resultado que produce en cl ii~undo 
exterior es a l  menos previsible. Paor ejemplo, es hecho vo- 
luntario -,a los efectos de la bipartición de  lo; hechos jurí- 
dlcos en naturdk., 11 \ nluntarios - el producir st'j7 quer?r una 
inundación en eJ fundo vecino por abrir volrrnCnriarnente las 
compuertas de la b d s a  propia, habida cuenta de  que, pve- 
supuesta tal apertura, la inundación era previsible 

(19) Cfr .  autorcs  r i t ados  en i i i i i i i  16.  

(20, Cfr. v. TUUR, ob. y vol. <!it,. p .  ) li; ZS4li:Cr'RliI:H-YTPIyI;:HDEY, 

ob. y \rol. cit. p. S. 



CLASJFJCACION DE LOS HECHOS VOLUNTARIOS 

Los hechos voluntario; o !actas jurídicos se dividen en  
,actos jurídicos en sentido estt-ict,~ y dd.eclaraciones d e  voluntad 
(zI), según que d eSecto jurídico sie produzca ,ex lege o sx 
volunlnbe. 

E s  acto jurídico e n  .sentido le3trict.o el que  enc.errando 
--como todo acto jurídico- una conducta humana, produce 
los .ef.ec,tos jurídicos porque te1 Denecho los atribuye a s u  
redizació.n, inadepeddi.entemlen te de  que  ,d agente los quiera 
o 'no. Se hablia :cn este cas.0 d,e efectos e.r I c ~ L ? .  Por  ,ejém- 
plio: si 'cliesruicla~ e l  depósito que se te confió, indtemnizarás 
d perjuicio qu.e se produzca, u, en  geiner.al; si causas daño 
a otro, inter;7iniendmo culpa o negligencia, esta& obligado 
a rep-ararlo. El ef,ecto ---como decimos--- puede s'er or 110 

qwerido. Ni una cosa ni otra importan. La l'ey al  prefijar 
el que: corr.esponc1.e a d.e.t*er~ninadu acto, no  .tiente e n  cuenta s i ,m 
la realización de éste, hacie.ndo caso omiso de la intenubn d.el 
agente. 

Es d declaración die voluntad !el acto jurídico en el cual 
l a  conducta humana consist'e :en la exteriorización d e  un qute- 
rer, conducta que d agente observa exactamenee con 1q mira 
de que se produzca el efecto, o sea, persiguiendo éste,-que 
es producido también por l a  reaiización del acto, pero p r d u -  
cido precisamente porqhe el agente lo quiso, y corresponde 
( t a l  efecto) al contenido de voluntad que se  declaró, de for- 

(21) Cfr. en especial, MANIGIC St.ndi di D i r i t l ; ~  italiaiio e leilcsro sulla 
iiatiir.? c. 14nqii~drniiieiito ?;istr,in:ítir~o d*.=li nfli giiiriilihi privrtti, en h i i : i -  

rio di n i r i t to  comparam, XVI, 1942, p. 133 y as.. MAhTGTí Das recht8~virksa- 
~i ic  F ~ i . I ~ : ~ l l r n ,  1930; .ll;iSTGTi, \Ville11xrW3run.y iiiid Wi lleiia$.whaft, 1907; 
IiLFI.1' (PETER~ ])ir Rvclitshnncll~inn~n iiu ciigcrcu Sinne, 1912; ICLTZBS- 
CIl'ER, lTuiidl~ingsí i ihi~k~it  11:ich dciitx!.hcn biiqi:rliclien Reclit, 3903; TESATT- 
H . 0 ,  .\(t.fii c ,rw,q(~~xi giiir,liri, l:l:<:i: TriTN !lRC'Tf 1, .\trn ;giiiridi'iu e q~t,gv~ín ?inrL~lico 

1940, MlTiBRET,LI, L'atlo iion nryozisle nel Dirilto privato italiano, 1965. 



ma que dicho contenido ,es decisivo en orden a la i-egulacióri 
die aquel (,efecto). E s  dlwir, es relevante el propósito rlel 
agente, y la ley, a1 ¿ieter&ar las conslecuencias del acto, 
le asigna Cs;ta;c o aquéllas en cuanlo son quzridas. Se habla 
entonoes die efecto ex i7oLunjt~tde. Por ejemplo: si el ~es tadsr  
instituye h1ened:er.o a Ticio -0 sea, declara su voluntad de 
que T:icio le  suoeda- Ticio será 1l;amado a la herencia. 

Resumiendo: los efect:as de todo acto jurídico los pro- 
duce el acto, pero !en .el a c h  jurídico en sentido estricto c;e 
basan en la realización d e  Cste, y en la cl;ec.laración de  vo- 
luntad, se b.asan en el propósito del agente. E n  un caso hay 
efect'o p;orqu!e se hizo (le1 acto). E n  el o'tro porque se quiso 
(el 8ef;ec.to). 

.Los más importantes actcos jurídicos son las dlecJara- 
ciones de voluntad, quie, por sí s d a s  o juntamente c m  otros 
eliementos, Eorman los llamad.os negocios jurídicos, de los cua- 
les tratarirnos despuCs. Ahora pasamíos a ocuparnos de las 
 es 'd:e actos jurídicos .en sentid,o ,estrict'o; 

Se subdistinguen éstos en actos semeijanfe; a los nrego-- 
cios jurídicos y actos no semejantes a los mismos (22). 

A) ACTOS SEMEJANTES A LOS NEGOCIOS JURIDICOS 

Son actos semejantes a los negocios aqu,ella :en los 
que si bien el. efect'o se produce ex lege, sin  embargo, la 
realidad ies que se. sue)en 'ejecutar con conci,encia del mismo 

(22) La terminnlogín no es, sin embargo, nniforinc, iii tniiipo<.i~ esa bi- 
partición se acepta pox todas. E s  más, lo corriciitci cn numtra actual doctrina 
es contraponer loa «actos  rt*:iles» a los 4acLoS sernejanws :I los 1iej.wi.0~ 
joridicos». 

Aparte de eso, hay que benm en cuenta que como iio toda declaración de 
voluntad consti tu~~e de par si uii negocio jurídico (sino que, coino ya hcinos 
indicado y ,vcrcmos di.spuí?s,' se precisa, a veces, de la concurrencin de Ohos 
elementos), en vez de h b l a r  de  actos semejantes o no seniwjQnteo a los ne- 
gocios scría mLs exacto linblar de altos scmejantea o no n la.: declancione 
de rolui,l;rd. Siii embi;ao, con esta idvi.i.trii~..in. co r ix r~~rnos  la teriiiiriol~ 
gía por razón de ser usual. 



y normdm,ente con la intención de producirlo. E s  decir, aunL 
que su producción no se base e n  que sea querido, d agente. 
10 su,& quener. 

A su vez dentro de .estos acto's semejantes a 1.0s mego- 
cios cabe señalar diversos (tip0.s : 

a)  EXTERlORlZACIONES DE VOLUNTAD 

Exteriorizacioncs de voh/unlrrd, quie la ley dota dle efec- 
tos jurídicos, pero sin que éstos correspondan a l  contenido 
!de voluntad que se exterioriza, ni ésta puieda modificar- 
10s ( 2 3 ) .  

La diferencia, pues, e n t k  esas exteriorizaciones consti- 
tutivas de  actos sem'e,jantes a los inegoc5os y ha3 decIaraciones 
de voluntad (está en que en Cstas :al ,e$ecto jurídico correspon- 
de  al cont~enido de la voluntad (xaluntad qu,e i-egula esos 
efectos y qwe -como regla- puede m:odificar, en  los casa, 
ooncretos, ]:os que la ley estabbwió s n  abstracto) y *en aqué- 
Ilas no, p0rqu.e en Cstas lo impartanbe ed la voluníad d.ec.lara- 
da, mientras que !en aquéllas, aiin!que consisten también m 
mlanifiestar una voluntad, lo que imponta no es tanto lo que 
se manifi-esta querer, sino el habierlo manifestado voluntx- 
riamiente. P.or ejemplo, si !en una declaración de voluntad 
s'e instituye heredlero, el efecto jurídica ex voluniafe consiatk 

123) E'JNECC:kRUS-NIl'Pli:l?OEY Iiablan de <(cxteiiorizacioue~ de vo- 

luntad parecidas a los negoci.og» (ob. y vol. cit. p. 12); BIERMANN de 

«manifesCzciones de voluntad carentos de carlicter nt?gociaI)l» (Bürgerliches 

Reclit, 1, 1908, $ 38, 2, 1, b. p .  114); ELTZBACHER clc «ma.riifc?xt:~dmec 

dc v~luutad ,no dec i s i a ) )  (poique o1 contenido d e  la voluntad maiiifestada 

no es d,ecitivo para el efwto jurídico) (N@ndlur~gsfaliigkliL, cit. p. 160); 

BARBERO de «rnanifest%ciooes de voliintad irrelevantrr por la voluntad m- 

nif(,hbtda). (ob. y vol. cit. p. 310); ete. 



en  elllamami~etitio a l a  herencia diel instituído, efecro cuyo cori- 
tenid'o c~orresp.ond.e a l a  volun,tad que se declaró. Mientras 
quce, difeoentem.ent;e, ;en l a  intimación que .el acreiedor dirige 
a l  deudor para que éstie cumpla la  obligación -intimación 

que una ext,eriorización de voluntad const'itutiva d e  un ac- 
to semejante a los negocios- d .efgecto jurídica que se pro- 
duce -en te1 caso de que el d~eudor n o  cumpla- es e1 que- 
da r  Cste cons~ i t~ i ído  en mora (C.  cs. ar t .  1 .  I oo), efecto. que 
no cornesponde al contenido volitivo que e l  acreedor txterio- 
rizó, pues éste manifestó querer el c~cmp!imien%o de !a 0816- 
g w i d n ,  c.osa que e s  distinta de la const'it'ución en mora. 

,Ello ocurre así porque 110s ,efectos d.e hecho -c.ontraria- 
m e m k  a los de derecho, que suceden por fiecssidad jrrildicn- 
pueden no eener lugar  (así si el deudor hace caso omiso de 
la  inrimacibn, no se prodücle el .efecto de  hecho qu;e el acree- 
do r  manif,estó querer:  el cumplimiento). Por -eso el Orde- 
namiento dota a l a  intimación -de unos efsectos juridicos dk- 
t4nt,os d:e los que .el acrcwior ,exprejó qu'erer. Este pued.6 
-5ndependientemente de esto-- ten.er conciencia de ellos y 
desearios, puede tambidn haber intimado al d'eudor precisa- 
mlente para que se p r o d ~ ~ e r a n ,  puede, además, manifestar 
.explícitamente que los pers'ig~te, o bien puede hacer todo 
10 contrario, diciendo no desear su producción. E n  cualquier 
caso sus nianifestacionec, .en ,orden a quever o no  quaerer la 
constitución en mora del d,eudor, so.n indiferentes para la  
ley, que la produce ~irnplem~ente por la  intimación. 

Otros ejemplos d.e exteriorizaciofies de voluntad constitu- 
tivas d:e actos jurídicos sernejan'tes a los negmios, san nume- 
rosos  requerimiento.^, reclan~iaciones, camminacianec, negati- 
vas, ,etc. Así el hecho al  tutor para que inscrib.a en el inven- 
tario los crdditos que ,+enga contra e l  pupilo (C.  c .  art.  267), La 
d e  los acreedores a que -sie haga, sin s u  concurso, la  división 
d:e la cosa común (C .  c .  ar t .  4 0 3 ) ~  l a  dirigida al tercer 
poseedor d:e la finca hipotecada para que la desampaoe (ar- 
tículo r 26 L.  H . ) ,  l a  ilcl l~i-opitetario a contribuir a l  s:r:- 

guro del piledio sujeto a usufructo (C. c .  ar t .  5 1 8 - z . ~ ) ,  etc. 
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b) EXTERIORIZACIONES DE ACONTECIMIENTOS 
ESPIRITUALES QUE N O  S O N  UNA VOLUNTAD 

Exteriorizacion;es de ac~ontec imient .~~ espirituales que 
no son una volunt,ad. Así ext.erionzaciones dae una croeincia 
o de un conocimierito, convicción, o.piilión, c.entimi,ent~, etc. 
(23 bis). 

No se declara voluntad alguna. No h,ay duda, pues, dle 
que e l  efecto jurídico no  se produee .ex volunLale. Que acci- 
dentalmienbe el suj'et,o manifiesta 'det!erminada volun.tad, fa- 
vorable o no a lds  iefectos juridicos,. es .perfectamente, in- 
0perant.e. 

Los casos inás (típicos so~n, quizás, las 1lam.adas declara- 
ciones de ciencia, un.0 dme cuyo.s ejemplou ,ej. el neconocimien- 
to de un  hijo natural (C; c. artc. 129 y SS.). 

Cuando se trata de manifestaciones dirigidas a 'otra 
persona, ~e habla de notificacion~es. Por  ejemplo la notifica- 
ción de haber elegido una prectacihn 'en l a  obligación al- 
ternativa ( C .  c .  ar t .  J .  I 33). 

i-\ .est,os actos semejan~t~es a los negocios -cuando; falten 
normas específicas dictadas para ie1)os- serán aplicables las 

(25 bis) No creemos útil formar - r o m o  hace11 iilgunos: o. Tuhr, oh. y 
r r~ l .  ci t .  p. 134 y 125: ACe~siriro. 3Taniinlc T I  H.;L (d. 10;O. p.  446-- 1111 

,nruli.) npnrlr con 1:ts esterimiificiones de  ~mitimicnto qu.e, si son juridicamcnln 
r£icnce.í nn c~innto tal&$, t-arrscsrn dc un trn[üiiiic!nbo lo91  esyiccifico ~mitnrio 
que justiFiqiie In nr1iaraci6n. ,Iliorn bien, M ir::il.iiirn(r, Lil eficacia jurídica 
no dcriva de  la c~tcrioi iza~iir i l  dr) scnl.iriiicnto, sino que. presupucsi.o &tr ,  el 
sujeto, mbre su base, forma y ext~~rjorjza riete~ininada ooliintaci -auliqu? 
cwterinrice a la rvz e l  scntimheuto qlm le indujo a cllo-, nos encmtTamcq 
entonres fwnk a una rstc.rioiizcvcibn de  ~ol i i~ i tnd .  que, si~gún los cascas. 
puede constituir tina declaración de voluntzd o una exteriorización de volun- 
tad semejante a los negocios (Supra sub a). 

El supriestn, normalmriite co~ilcrnplado por 1% doclrina es el  de.1 perd6n 
-j,.rnplos: C. c. arts. 71. 757. 866, etc.- que para unos es pnrn otros 
no, declarac~ón de volun(;cd. Cfr. sobre el  particulnr con opiniones en ambos 
sentidos, Castan, oh. cit,. vol. cit.  p .  115 y 446. Enneccerus-Nipperrleg, ob. y 
vol. cit. p. 13, nota 115; v. T u h ~ !  ol;. y %Vol. cit. p. 132 y 133. 3TIRABELLI: 
op. cit. iiuiucros 113 y ss. 
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referentes a las declaraciones de voluntad, en tanto 10 justi- 
fique la analogía de  unlos y otras. La analogía no sólo n o  
existe cuando el elemento conternpbado en ambos sea en si 
diverso, sino tampoco cuando tiene valor diferente o desem- 
peña función distinta !m un, caso respecto del otro. E n  1% 
singulares supuestos será a veces pneciso aclarar hasta don- 
de les pertinente iel argumento de anqlogía a 3i el que pro- 
cede es el a contrario. 

B) ACTOS NO SEMEJANTES A LOS NEGOCIOS 

Junt'o a los ract.os 5-emejantes a los negocios, la doctrina a p a -  
Cola más tnoderria (24 )  suele situar, siguiendo a un autonza- 
dlo sector dlel I'a d.enlana, otro grupo de actos llan~ados Fea- 
Les ( 2 5) ,  qule juntainmte con iaquéllos integran la categoría dle 
actos jurídicos .en sentido es,tricto. Nocoaros, sin embargo, pne- 
derimos agruparlos bajo l,a calificación ,&e «no semejantes, a los 
negocios » , que 'es d'e inayor amplitud ( 2 6). E n  ellos el su.jie to 
a l  ejecutar el acto no suele perseguir los efeCto,s que el Or- 
denamien.to fija ex &ge, a dife~enicia de lo que ocurre en los 
semejantes a lo.;  negocio,^, #en los qu,e sí suele hacerlo. La 
conducta que d . a g e n t e  observa va encaminada a un resulta- 
do de hmecho -material generalmente- o bien, siendo volun- 
taria, lo produce sin pvet.ender10, pero lo cierto es que e1 
conjunto formado por la conduc.ta humana y :el resultado de 

(24) CASTAN ob. y vol. cit. p. +U; PRR.EZ y ALGlJBH, notas a la 
t r ~ ~ l .  esp. dc ENSKCC.l$nUS-NIPPERDli:Y, vol. cit. p.  1 7 ;  eLc. 

(25) Por ejemplo ENNXCCERUS-NiPPEnRDRY ob. y vol. cit. p. 14. 
Otrs Iiablar? cle «opmaciones juridicas)), como v. TURR' oli  y v d .  cit. p. 126; 
CIlltNE.LUTT1 ob. citi., (5 .L&, p. 299. y es. Otros de «meros actos jurídicos)), 
como CARiOTA PEIt.RARA ob., cil;. p. 39;  ctc. 

l(26) BARBERO ob. y vol. cit. p. 309 los denoniina «comportamientíos 
de hecho)). N 
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hcchu, es, a su vez, considerado por la  ley como causa de un  
efecto jurídico ( 2 7 ) .  

Ejemplos tenernos en la especificación (C. c. art .  383) 
(28 ) ,  la adquisición o el abandono de la posesión (C. c. ar -  
tículos 438 y 460), etc. 

XIJI 

EL NEGOCIO JURIDICO 

Ante el probliema de  si  las nelaciones entre los miem- 
bros de la comunidad dleben ser reguladas deside arriba, por 
el poder público, o por los propios interesados, según su 
voluntad, naturalmente siempre dentro d e  ciertos límites, los 
Dlerechos p r i ~ a d o s  actualmente vigentt5 en nuestra civiliza- 
ción y, entre ellos, el español, acogen la  segunda solución, 
oor estimar que el orden más adecuado para las relaciones 

(27) C!ii:iiirli~ rl Di,i.i.r.lii~ l i ~ i i i ~ i  cii i~ii~:iiI:i sbli~ el i.t-.iill;i~lo de hecho, con 
orni~ioi: dc cluo srn  p i o v o c ~ ~ l o  por 12 conducta huirlana, iio cstniiios --c.omo ya 
dijiulos- en prwmcia de un apto jurídico sino dc uii hecho natui-al. E u  este 
s~,iilido IniiihiC.ii, c*presiiiirutc para  el siipu;esto cii csl;udio, v .  SUHR, ob. 
y vol. cil;. p. 127 y allí citados. 

(28) Al que piense que convirtiéildos también el Loco cu diierío de la 
obra en la qiic crnplca niat.itria a,jeiis, es irrelev:\.ute la  conducta huniaiia en 
fa. espccificncibii, ya. que el a.cto de aquél no es actus h m n w  sino actus ho- 
v u i ? ~ i a  (liccho naturni), cabe responderle que: como hwho naciiral puede, zplil 
ciiidole la rc?l:i ,le1 art .  3 8 3 - l . ~ ,  provocar la adqiiisicibn clc la obra por 
su autor, pero eso no quiere decir que l a  conducta hurnarva sea irrelevante; 
sino sólo que k a y  tnn~bidn una especificación que es hecho natural. En e k -  
t.), In releva,ncia d e  la co~iducta humana en la especilicació~ (acto jurídico, 
por ello) la prueba 12 cornpnp-acidn de los párrafos l . . ~  y 3.0 del ar t .  383,: 
pues en un caco el cspccific%ior adquiare la p r o p i d d  y .en R1 otro no. Y para 
que la eonduck~ liuinans fume irrelevante, es decir para que la especifimcióq 
fucse hecho natural, porquc al D@echo tuviese sólo en cuentw el resultado 
exterior, seria pi.eci.so que en todo caso la creación de la nueva obra provocas+$ 

el mismo efecto. 



privadas de los indivjduo:; .es el que ellos mi5nioc establecen 
arm,onía con su infodo d,e coi~oubir su5 necesidades y con sus 
peculiares aspiraciones y manera de pensar. P,or eso concle- 
dien a l  sujeto un amplio poder para estructurar tales rela- 
ciones jurídjcas según su propia voluntad exi"crioiiznda, ya 
tratándose de  producir efectos fi-ciite a los d e m h  no sleria 
admisible tomar como pauta l a  voluntad mteramente interna, 
que, por otro lado, 2s desconocida. 

A tal objeto, el medio de  que se sirve el Derecho es 
l a  .atribucibn a las declaraciones de volun,tad de los indivi- 
duos c1.e ,efectos jurídicos congruent.es con ell.as, es decir, dicho 
medio consisi;* cn .el.e\rar a causas jurídicas de, los ef,ectos ape- 
tecidos a ;los ;actos :en que el. sujeto manifiesta querer un,a regu- 
I.acióin d:eterminada d,entro d~e la ,&era que le es propia. 
Esta d.eclaraci6n de  voluntad, por 'sí so1.a o en unión de 
otras, o bie.11 en unión de  otros el'ementcrJ que no sean de.- 
claraiciones de vol.iintad, o de un.a's y otros conjuntament:e, es 
rjonstituída. .en funda,in.ento d.el efecto jurídico, y el 11echo 
que 1.0 ~psodu.oc -formado, pues, nececaríamente al. meno'.; 
por una ~dieclaración de voluntad, per,o posiblemente por más 
declaraciones y otros eEemento3 se llama negocio jurídic,~. 

Pero no es negocio jurídico cualquier declaracidn dle vo- 
luntad, porque la ley no atribuye efectos jurídicos a toda.; 
las esp~?esione; del querter humano, sino sólo a las que, n 
t,enor 'de las ideas en  que se i n s p i ~ e  cada Ordenamiento po- 
sitivo, los mevecen (por ejemplo no ociirm tal. cn el caso 
Icle que ,dos personas manifiesten qulener dar un paseo juntas 
.o reunirse una noche a cenar;  de forma que si  d.espués una 
ti~e : d a s  no  está dispuesta a hacer lo. que acordó con la otra, 
6sta no  Le p u d e  exigir juridicamen.te .el cumplimiento de 
b pron~etidlo, ya que el acuerdo careció de eficacia vinculante 
d:esdie e l  punto de vista jurídico). Y, por otro 'lado, no 3610 
iexige la ley que la declarxióll de voluntad verse sobre de- 
terminadas materias. sino que .exige también ciertos. nequisi- 
tos 4 que l a  erni~e,  en la propia emisión, erc. 

De lo .dicho anfes hay que concluir qule el negocio juri- 
dico es un 111rdio para l a  autorregulación d,e los propios iil- 
terieses en .el campo jurídico, o, lo que es lo inismcr, que es 
un instrumento para actuar, en  fa1 campo, l,a v o l ~ n t ~ a d  priva- 
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'da. D.e forma qu'e l a  autonomía d,e la voluntad se ejercita a 
través de él. ! 

En cuanto a l  f in  que con él se persigue es, según h:e- 
i~ ios  indicad.0, regular los propios intler.escs jurídicos. Pero 
ello, como riegla general, pues también haya negocios jurí- 
dicos encaininados, coinlo !excepción, a l a  fegulación de  loa 
inter~cscs ajenos. Por ejlemploi, .el negocio r,epresentativo. Sin 
embargo, convilene advertir que hay una serie d e  cnnsecnm- 
cias rnsdiatas que pueden afectar kt Perceros y que sie.ríh 
equi\ ocado consid,ei:ar como prueba iI.e qu.e habitualmlente 
los negocios jurídicos producen sus eiectos en  Ia esfiera de 
los que no intervienen e n  ellos. Por  ejemplo, ai en virtud, d e  
un negocio se adquiere a ~t.on domirzo, el titular del derecho 
adquirido cesa dle serlo p0.r hab-erse c.on-werticlo en titular 
*el adcluii7ente a non dorni,no. P'ero no  es que el negocio sea 
eficaz respecto be aquel, sino qme siendo el electo del mismo 
sólo la adquisición de  Csn, tal adquisición ti,ene, a su vez, 
roino consecuencia, l a  pé$dida del dferwho por el  anterior ti- 
tular. 

Cabe ahora observar qué pap,el desempeña en el ám- 
bito jurídico l a  institución del negocio: representa la solu- 
ción. a un proble~n~a práctico paralelo a aquél que se resuelve 
con la figura del derecho subjetivo privado. Ambos (derecho 
y negocio)' están al servicio d.e la libertad y de  la autonomía 
priva.da, pero con finalidades ec.encialinente distintas, ya que 
cada uno de ellos repi-es8eiita la  sol.ucibii de. iina diferenke cues- 
tión, s i  bien sean éstas correlativas y coiiiplem-entarias. El 
derecho subjetivo cu111p1e una Sinalidad estática de  conser- 
'\iacióin y tutela. El negocio jurídico, por el  contrario, tienle una 
finalidad diiláinjca, d,e inici.ativa y renovación. Con el d'e- 
recho subjetivo resuelve .el Ordenamiento jurídico el p robk-  
ma de proteger los intereses privados tal como' los encu;entra 
constituíclos en  LA ord,enamiento ~eco.iiórnicwocial qi1.e tutela. 
Con el negoci-o jurídico sdluciolil,a el de ofrecer a la  iniciativa 
individual el modo d.e desplegarse y actuar, modificando, Ji;t 
posición de aquellos intereses, según las dir,ectrices que los 
particu1,ares mismos juzgii~m más convenientes ( 29). 

(29) RBTTT, ob. cit. p. 46. 
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Es posible construir una -t,eoría gcilei-al dcl negocio ju- 
rídico porque dc las cluc son iioy sii.igulare; figuras 'del inis- 
ino se pu~edme inducir iin Cisteina dme con!ceptos y principios 
comunes a todas. Y el rnbrito de haber redizado tal tarea 
correspoiidc a los pandectistas aleinaiies del pasado siglo, 
que coi1 d i o  han dado una pieza importantísima a la cie,ri- 
cia jurídica actual, pues ,o1 estudio d.el concepto del negocio 
jurídico como tipo abstracto y de  la  teoría general del inis- 
ni0 faciíilin el d'e dichas figuras singulares (contrato, testa- 
m.en to, matrimonio, etc. ), sinlp,';:'fi~a l a  exposición de aquello 
que Ics ,-S común, y du ictltu visid~z i lnifarir~ de una s;erie de 
cosas cjue convieiie contemplar coiijuntament;e. Por  eso hay 
que sostener que el negocio jurídico constituye una abstrac- 
ción útil. Lo  cual  no quiere decir que sea lícito, ni hipertro- 
fiar su estudio coi1 inengua de la  atención debida :en concre- 
ta a las fig-uras singulares d,el niisi~io, ni  preten'der que a 
todas dstas deba aplicarse. una misnia regulación legal (por  
ej,e.mplo q u e  las coiiswuencias d.el e r ror  dehan ser las mis- 
mas  e11 los contratos clu:: en los testanientos o que en la 
adol~ción o que cii cl rnatr i~nonio;  o elite haya que tener 
la misma capacidad para testar q u e  para vender o arrendar).  

E l  concepto d.e negocio jurídico, l a  teoría gerieral del 
mismo, y l a  termino1ogí.ü utilizada ( R::clrlsgcsch2fl') han pa- 
sado, por lo general, de la doctriiia alciiian,a a la  italiana 
'(n,egozio giuriúiro),  y a la  ~cspaiío'la, etc. (cin embargo no 
a la frai1c"esa). Lcgislativamente ni (el. Código Napoleóii, ni 
tl iraliaiio d,c 1865, ni el nuestro Iiablan de «iicgocio», ni 
riecogen su concepto, ni contien.eii ufia parte dmeclicada a su 
negulación. Cosas clcie tampoco hace .el Código italiano de 
1942. E n  r;ecuiilen, que los código.< latinos no  recogen: el  
n'egocio juríclico, sino [os cljfcreiite; tipos concretos del mis- 
mo.  Lo que n o  impidle, sin einbargo, l a  construcción científica 
'de acluél sobi-e los ,m.atrriales que ks~tos s~iministran. Dife- 
renteineilte suc,edse con ;el E. G. B. y otros códigos modler- 
110s -brasil.eño, ruso, ietc. - que dedican una disciplina genteral 
a2 .niegocio en  abstract.0. 

E n  nuestra  ky, como cleciinos, no se suele utilimr el 
término «negocio» ( y  cuando se hace -por ejemplo en .el 
a r t .  I ,248- no  se lte d,a el sentido técnico d'e negocio juridico), 
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sino que se habla de «acto» con sentidos muy diversos; ma.s, 
muchas \.eccs, el que tiene coincid'e con d que sle atribuye a la 
idea da « n e g ~ i o  jurídico)) : así por ejemplo e n  los arts. si-- 
guienres del C. c. : 667, 670, 988, I .  280,--1 . a ,  etc. 

Entre los actos jurídicos 0 hechos voluntarios, hemos 
i:ndic.aclo unos con .el nombre de declaraciones die volun- 
tad ( 3 0 ) .  Asiinismo h,ernos Iexpii.esto que hay hmechos jurídicos 
sinlpl'es y compldjos, según que consten dle uno o varios elle- 
ine,ntos ( 3  I ) .  1' ahora pod~emos d.ecir que el hecho jurídico 
voluiltario -acto-- llarnado ((negocio jurídico » -que es aquel 
que tiene como cent PO unla o \,,arias declaraciones d:e voluntad- 
puede ser hecho simple, ien cuyo caco consta sólo de una de- 
claración de \7,oluntad --por ;ejemplo, un testamento- y, por 
tanto, lo mismo daría llarnarllo negocio jurídico que declara- 
ción de voluntad; pero. también pued.e ser hech,o complejo, 
y Ri~toncies puede encerrar varias d.eclaracion:es de voluntad, 
t~ bien una o más d,eclaracio.n~ss de voluntad y ad.emAs otrm 
elementos. Por ejemplo, una compraventa es un hecho coni- 
pl'ejo quie contiene dos d:eclaracionies de voluntad (C. c. ar-  
tículo 1 . 4 4 5 ) ;  un rnut~io o un comodato son hechos c m p k -  
jos que contienen cada uno dos declaracion,es de  voluntad m& 
otro elemento, la entrega de l a  cosa - datio re¿- (C. c .  ar-  
ticulo 1.740);  la constitución de  una hipoveca es un hecho 
comp1,ejo que contiene una o dos dec1aracion;es de  voluntad 
(:según nazca dle contrato o de disposición ~ni1ater~a.l del dve- 
5'0 dme las bienes: L. H.  arts. 135 y 141) y otro velemento, 
la inscripción ,en el Rlegistro de la propiedad. 

Algunos llaman al  negocio jurídico declaración de vo- 
luntad, pero n o  es eson~wniente hacerlo porque, como queda 
expulesto, l a  denominación es  inadecuada para el caso de que 
el negocio conste dc m&s dfe una dlecl.aración o de ;elemento; 
que n'o sean declaración de vduntad.  Por eso aquí habla- 
mos siempre de negoci'o jurídico -acto jurídico clle con ten id.^ 
variablre- y la  expresión declaracióri d.e voluntad » l a  re- 
ser\r,amo.s para aludir a &Sta com.0 eilemelzto del rregcxio. 

(30) Siipra núrnero anhior .  
(31) Supra níimero VII.  
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Finalnient~e, en ,esta niaberia de las r,elaciones entre ne- 
gocio jurídico y declaracijn de voiluntad y dle la i-erinin,ologia 
ia utilizar, es nlecesario poner de nelileve que, para un sector 
doctrinal, cleclaracióri 'de voluntad y negocio jurídico no son 
conc.eptos coincidentes, no ya porque el negocio jurídico -a&- 
imás de  *encerrar necesariamente por lo menos una declara- 
cidn dc voluntad- pueda contener otros elementos, sino por- 
que hay nlegocios jurídicos que .no contienen ningun:a diecla- 
ración de  voluntad ( 3 2 ) .  

P,ara los autores que componen este sector doctrinal las 
cosas son así porque distingu'en dos tipos de esteri,orizaciones 
'de voluntad: unas que tienen lugar medianre una conducta 
.observada precisamente para exteriorizar l a  voluntad; otras 
en que l a  conducr.a :exterioriza un.a vol~intad determinada, 
pero sin que ,el agente haya perseguido precisnmen,le el fin 
'de csteriorizarla, es dfecii-, sin qule haya actuado de  aquella 
forma para inaiii5estar lo que qu*cría. Las priinerac son pru- 
piarnentle hablando las declaracionies d,e voluntad; 'en las sc- 
guiidas hay est~eriorizaci61i. d,e voludtad pero sin declaración 
de  la misma. Aquéllas forman 105 negocios jurídicos de de- 
claración, y ést.as los de  voluntad. Así, pues:, todo, negocio 
jurídico req~1izr.e una exteriorización d~e la voiuntad, pero como 
kn los negocios de voluntad ésta r,o se extciioriza nzcdiunt'e 
una dccl.aración, resulta inexacto-dicen-utilizar como sinó- 
nimas las espresioi~es « ii.egocio j~1rídit.o ): y ;< dci-Lara.cjbn de 
v,oluntad», ) a  que hay uegorios jurídic:os que  110 contienen 
ninguna declaracióil dle voluntad (los ilegocioc de voluntad). 

Nbosotro-s rechazainos ese inocloi de  ver las cosas y pen- 
samos que ((declaración d:e voluiitad » y !:.exteriorización de 
voluntad)), significan lo mismo, y que, por tan'toj iodos Iois 
inegocios conticncn una declaración. Ali.ora bkn,  otra cosa 
,es que dentro c1.e las del-larac.ioms o cxteriorizacionesi 1.2s haya 

(32) Oert,m:inn, ob. cit. p. 19li; Bl.\NI(;Ií,  \,Villi,nst.rlilaruii:' iyid. 

nrjlkrivru.h!ift. cit. 127, Ri?clrls\i-it-k:. IIIIY, v i l .  p. 29;; y SS., I\l:i(iira, cit. 
en J ~ C .  cli. p. 16'3 y SS., RF'rTI,, 0:). cit. 11, T'. TIIRK. ob. cit. 11, 
2.0 p .  75 y M., 5 61; SANTOTiO-rA\SS.lRELLT, Dr>f trine geuwali clel 1)iriL.M 
civile, 1952, 1). 119 y 120. 



d e  diversas clases, por iej.emplo, !expresas y tácitas. P.ero 
tal cuestión *tiene su sde e n  ,el estudio d-e la declaración de  
voluntact, y n o  sirve para sostener que haya negocios sin d:e- 
claración, sino para disti.nguir los negocios que coritienm una 
ilcclaración [expresa d.e los que contienen tina tácita. 

Conviene recalcar que .el qegoclo jurídico es  siempve 
wrz solo hech,o jurídico, ,encJav,ado dentro de la categ0rf.a 
«:act.os», es decir, que es un solo acto jurídico. Los singula- 
res sucesos que lo componen son e1,ernentos del mismo aunque, 
naturalmente, estos el'ernentos por sí solos, es decir, aislada- 
inenre, f11i.i-an o pudieran ser itainhién hechos o actos jurídicos. 
La razGn .es que la ley forina curi ellos una unidad orgánica, 
que 1-eslxmdle a l  inodo de ser d.e las casas, como reflejan la ter- 
minología y [cl común scntir ien la vida jurídica, pues ,en ksta se 
habla de compraventa o de comodato por ejeinplo, como un 
lodo, y sie les concibe coino un acta y no coim una suma de 
sucesos -dos declaracjanes de voluntad e n  acluélla, u otras 
d.os d e c l a r a c i o ~ ~ s  in2í.j la crzfvega de  In cosa en éste. , suce- 
sos quie constituyan eii estos casos -lo que no quier.e decir 
que no lo puedan coristituir en o'tros- actchj nutd~zomos. 

En c.onclusión, hemos llegad,o ,a ver quk sea el ii-gocio, 
siguiendto el caixii~o d:.scend.ent.e : hech'o, hecho jurídico, acto 
jurídic:o. negocio jurídico. El priinero que 110 produce eiectos 
jurídiclos, el scg-urido cluc 103 produce, le1 tsercewo que -demás 
de p~oducirlos - procetlc tle l a  ~oliintacl humana, ,el cuarto que 
+demás  dle producirlos y de pro(.ctl~er dme l a  voluntad hu- 
mana- los prodiice p o r q ~ c ~  son queridos. ya que el agenta 
tiende, al  realizarlo, pre,.isainen te a producirlos. Para el De- 
recho :en el priin~ero nada cs relevante, en el segund.0 lo 6s la 
fen0171~1zicidad (resultado extei-ior?, en .el 'tercero l o  cs la 
/eno17z,etzicid~d (33)  y la vo!unlaricdacl (clel acto): e n  $1 cuar- 
to lo son la fononzeniciclsd, la volrwziuriedacl (d.el acto), y el 
propdsito (d.el agente). Es rlecir que en el negocio jurídico a 
1.a voluntari,eclad clel acto (volmdnd de declnrar ( 3 3  bis), 

(33) Cfr. lo diclio suprn. ul'iiiiimrn X l .  
(38 bis) Qiiirirr.s, co111o tiosrili.o:;. [ > i . ~ , ~ < . i i i r i ; ~ r i  rlc In  I)iii:irliciJn d r  los 

n p ~ n ~ i o s  j~i~.i<Iiros cn do dci:i:tr:tci.i:i 11:. \ . , i l ~ i . i í , i ' I .  y i: ! i i  u i i  r<iiici-lií,i i i i l i ~ : i i . i o  



como suele ll,am.arsz, aludiendo a la voluntad de  rea l i a r  la 
declaración, de l a  que, por 10 menos, necesariarnent'e, c.0nst.a 
¡el tnlegocio) b y  que afiadir l a  d e c l ~ ~ n c i 6 . r ~  de volnn!tad, y,a 
que :el acto precisamente consisite en d,eclarar una voluntad. 

Como pued,e verse l a  aistincíón tiene un ritmo i,mpe- 
cab1.e (34).  

17,ersando este estudio sólo s.obre el 11eCho jurídico: pri- 
vado, .al hablar ahora diel n,egolcio entendemos referirnos 5610 
al negocio jurídic,~ privada, no prewupándonos de si parale- 
lamienhe a 61 hay un nlegocio jurídioo de Derecho público, oi si 
sólo d.en.tro diel D,erecho privado .es posible tal figura, d&e 
manera que los actos que contengan una 'declaracicjn de vo- 
luntad no privada forinen un gmus distinto. 

A.c,tos del Estxdo, dle unta autsoridad o de entidades, o 
person.as que no actúan corno particulares, pueden formxr 
par.te de un negocio jurídico (privado), ya que entre los 
elementos de éste puede haberlos qu'e no sean dteclaracionéc 
de voluntad privada. 

N,o son declaracionres dce voluntad aquellas manifiesta- 
c imes  dle 10s particuhrcii cuyo único objeto es  provocar una. 
ac.tividad de los organisnios públicos que influya e n  la si- 
tuación jurídica privada ( 3  5 ) .  Sin embargo, no sle debe con- 
fundir Csto con l a  posible coexistencia en un negocia jurídico 
de una decLaración de voluntad privada y de otro elemeato 
que pu1ed.e ser un ac.to no realizado por un particular. Por 
ejemplo, !en la adopción, d'onde la intervención privada no 
es un  mlero miedio encaminado a provocar l a  decisi-ón judicial, 
sino que una y otra son elem,en-tos dis'tintos de u.n mismo 
negocio. 

de la vo1unLa-l de declarar, conciben ésta como conodmiennto de que el coin'- 
porliarnienk liunc el valor de declami0ii ue,oocial. L o  cual, por oti'a lado, 
poco se diferencia. prbcticamenet de exigir nnn voluntad posit,iva de declarn- 
cihi, ya que, debiendo ser voluntario el coinpoi.t3nliento. es de rechazar que ... 
1% maiiifestacihn r d M a  vol~uitaria~nente, sin salvedad algtzna, y .:on. co- 
nocimlento de su valor jaridiico de declaraciim nqocirrl, no sea q u e d a  coma 
declaracibn. 

(34)  BIIRBERO, ob. cit. vol. cit. nUin. 166, p .  21s. 

(35) Cfr. V.  TUHR, ob. cit. Ti -1 .1  p .  172 SS. 50-IV. 



For último, hay que señalar que un negocio jurídico pri- 
vado s'e puede contener ,en un acto de D,erecho público. Así 
la ,transacción procesal (C .  c. art.  I . S I 6 ) ,  que po11e 'fin a la 
litis, y es, ademAs, transacción sobre la relación jurídica liti- 
gima. Tales actos tienen entonces una dob1.e naturaleza. Ea 
iel ~ejiemplo puesto, en cuanto negocio son de  aplicar las nor- 
mas de Derecho privado ref:eaen,tles a Cstos, .en cuanto acto 
proccsal ,está sometido a este D~er~echo (36).  

XIV 

ACTOS LIBRES Y ACTOS DEBIDOS 

Dbentro de los act80.s jurídicos s e  distinguen los libres 
de los c1,ebidos. Estos son los que se realizan en cumplimiento 
de un deber jurídico. P o r  ,ej~emplo el  cumplimiento de la 
obligación -pago-, o la  prestación de alimentos. Acluell03 
son los que jurídican~ente nada obliga a realizar, como, por 
ejemplo, testar o celebrar un c o ~ ~ t r a t o  de  comprav,enta. 

En cuaiito actos jurídic.os ambos son vo.luntarim, es 
decir, ambos suponen un co.inportarniento voluntario, porque, 
por ejiemplo, el. que paga pudo también no. pagar, inde'penclien- 
teinente de que ,ello dbesie lugar al  llamado cumplimi'e.not 
E,oi-zos.0, que 110 es un ocio ded obligado; o el que testó o 
veildib, pudo igualmente no I-iaberlo l~+i!cho. O cea, ambos 
-.libres y cl.cbidos- son 1iecl-io.s voluntarios. El ser debidos 
o l i b e s  s'e refiere a que l a  conducta del sujeto sea exigida .o 
no por ,el O rd,eiiian~i,eil,ta con n,eces<idad jii rídica, a parva rle 

que de j,ucLo pueda aquél observar o no 'e l  mandato (36  bis). 

(313) Cfr. NSSIi:CCISRITS-NTPPRRDnTT, oh. cit. ,  p. 64-65 y PRREZ y 
ALGUER p.  69.  

(3G bis) V. ,  eii c>i~ec,ial C.\llNETJ1~'J?'l'T. S~,ct;ziri giuric1ii.n. ni.t-o illecito, 
3 t . t ~  ¿lnv~ilo, ,GIL ' R i v .  clir.  ( t t ~ ~ , ~ ~ ~ .  l!l2:$, l .  1 1 .  ::3; <..: . ! ~ ~ I I ; . ~ I ~ J ~ : I . ~ T ,  n b n  
cit .  núiiis. 93 cc.; CARIOT;\ b'l?KI?hli:~. ob. cit.. I I ~ I I ~ I .  1.J. 



ACTOS LICITOS E ILICITOS 

El acito\lícito es  d confarme al Derecho obj'etivol. Ed 
Ordenamiento consientre qwe se ~ea l i ce  -o lo  ordena si esl un 
acto debido-, y le atribuye ef,ect.os. E l  acto ilícito es contrario 
a l  Dlerecho objetiva. El Ordenamiento no lo quiere, lo: pro- 
hibe, peor lo  ha  ,de sopmbr cuand.0 de fac io  se pruduce. 
U también le atribuye efectos. Ej~cmplos de  uno y o.tro son una 
cmompraventa y la  d'estrucc~ión caprichosa de una c.osa ajena. 

Porque el acto i1ícit.a va contra la norma c,oh la que el  
Derecho protege algo, se 'diicie que ea antijurídicu o que 
viola aquélla, y, e n  ef,eeto,\.,es así, ya que ésta resulta infrin5- 
gida si  -,en perjuicmio de lo protegido- sje realiza 'lo que el 
Depecho dispone implícita o -esplicit.ament,e que no ale h.aga. 
Pero lo que hay ;es que, d.e.spués de disponer la protec~ibn 
de algo, s,e sienta l a  hipót,esis de que es;e algo se ataqule, y,, 
para el caco d'e que ;.e haga, se establece una sanción. Y 
en este sentido 'el acto ilícito e; un &acto clue se adapta .al 
Derecho, ,es decir, reún~e los requisitos que éste ha prevista 
para que la sanción se aplique. El que, por ejemplo, caLi;a 
daño a otro po.r un acto (que iii~plica conducta -at:ción u 
omisión- voluntaria, culposa o n~egligciltc) e5t8 obligadio 
a indemnizar (C .  c. art .  1 .902) .  Y .el acto l.esivo n.o es con- 
forme, cino c-ontrario al D e ~ c c h o  -que implícitamente or- 
dena no d.añar- aunque lo sea precisin~~ente por reunir lo; 
requisitos que l a  propia ha  previsto para que surja 
l a  obligación de  indemnizar. 

Muchos :aclvi-erten qu:e los ef.ec.t'os del acto ilícito se 
produc.en no porqule .el sujeto lo quiera -1101 .son los queridOs 
por el agente- sino porque los quiere el Ordenamiento can 
objeto d,e corrzgir la voluntad anfijurídica de aquél y d!e 
co.mbatir los efectos dce su actividad ( 3 7 ) .  

(37) Por cjcuiplu, OERT311\NN, ol i .  cit. p .  177; C.\ST-&S, ob )- vol. 
cit. p. 442. ) 



Á fin d:e distinguir los wtm lícitos de los ilkitos, 
la seguida parte de  esta afirmación es exacta y útil, y a  
qwe los efectos de  unos y otras se dd.erencian e n  el fin que 
persiguen. Pero la primera, aunque verdadiera, es  inútil', por- 
que si es cierto que los efiectos del acto ilícito n o  s,e producen 
porque los qui,era el sujeto, sino ex Lege, no lo es menos que 
tal cosa ocurre en todos los actos lícitas que no s,on d.eclara- 
ciones d.e voluntad. Plor lo cual no es dato. que sirva para 
diferenciar aquéllos dc Cstos. 

Unos y otros son actos jurídicos e n  cuanto pr,oducen 
consecuencias jurídicas, pero -volvienclo al diferente fin que 
éstas persiguen en cada caso- las marwdas a aquéllos son 
desfavo~-abks al agente, para borrar los resultados d,e su 
conducta o restaurar la  situación an.terior a l a  realimción 
d:el acto o procurar una equivalente a aquélla, según el nue- 
vo ~estacl,o de cos,as (38)  (así:el efmecto delacto daño.so -obliga- 
ción de indemnizar - -  t.ien.de a d:ejar las c,o.sas equivalentementk 
a como estaban antes del tal acto), n~i,entras que las marca- 
clac a éstos no se cstabliecen contra la conducta del agenre, 
y para deshacer sus coi~secuencias, sino en amparo '¿le aqu6- 
Il,a y para que éstas subsistan y se consoliden. 

Sentado lo anterior, no cabe negar que los ef.ectos ex 
~ k g e  de los actos ilícitos son queridos por e l  Ordenamientoi 
e~ arztifzsis con la v6luntad normnlme.ql'e d.et.erminante del 
acto, diferentemente a los edectos e x  hege de los lícitos, quC 
lo son 'd,e acuei-clo con la voluntad n.ormulrner~te det'erminan.tie 
de los mismos (39).  

A¡¡ igual qu,e los actos lícitos cic pued+en dar  dentro. o 
fuera de la :esfera patrimonial (por ,ejemplo una compraventa 
o un matrimonio o el r.econ.ocimi.ento d-e iin hijo natural), así 

(38) Cuando todo eso m imposible, los efectos del acto ilícito, desfavw 
rabies, según decirnos, al agente, o por lo iiienos consid .ersb  comD tale, 
tienden s610 a e v i t a  el acto con su aiuenaa% y a castisr con su imposición., 

(39) La conformidad o 13 iintíksis dc los efectos jurídicos con la volun(;ad 
~ ~ m n I m z c a l c  deteriiiinante --clic.~c RETTT- o f i + ~ c  uri ci ikrio seguro para 
djscriminar la licitid y In ilicitud dc los actos misiderados por el Derecho 
(ob. cit. p .  13). 



tambiCn sucedie con los ilícitos (por ejemplo la d,estrucci&n 
culpable de  una c,osa ajena-C. c .  art.  1.002-0 la c~ontrac- 
ción dle matrimonio sin lic,encia o sin consejo o antes d~e 
transcurrido el l ~ m p u s  lugendi -C. c .  art. 4s- o el negar 
los alimentos -C. c .  arts. 1 4 2  y sgts,-). s in  embargo al- 
gunos autorres parcec.e reducen éstos a l  mero campol de 10 pe- 
cuniario, o, al menos, a l  éstudiar .específicainente la ~u~estióii, 
sólo ponfen de relieve l,os quce caen dentro de  41 ( 40). 

Los actos ilícitos lo mkmo pueden consistir en la viola- 
ción de deberes generales que n o  tienten su origen h r&- 
laciones jurídicas ,exist.entes .entr,e el autor y otra persona, 
que e n  la violación de deberes nacidos dle una relación exis- 
tente entne ambos. 

Sus .efectos son variadísimo,~. Pued-en consistir, por .ejem- 
plo, en l a  obligación 'die reparar .el dañ,o causado o en la 
obligación d.e pnestar garantía o en la extinción de 'd!eaechos 
pertenecientes al autor del acto ilícito, petc. Ejemploc: de &c- 
tos jurídicos de actos ilícitos hallamos en nu.estro C. C .  ar- 
tículos 1 7 1 ,  50, 7 5 6  1.902,ctc. 

CATEDRA T I C 0  
UNIVERSIDAD DE O VIEDO 

(40) Por ejemplo, CARIOTA E'ERRSRA, ob. cit. p. 26: MESSINEO, 
ob. y 701. cit. p. ,447; C.\S'PSN, oh. y vol .  c i t .  p .  (ik2 v S+.: cii especial., 
p.  468 6s.; etc. 
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NOTICIAS DE LIBROS 

Y R E C E N S I O N E S  

D. C I V I L  

BORREL MACIA, Antonio. r r L a  persona humanan; Derechos sobre su propio 
cuerpo vivo y muerto. Detechos sobre e l  cuerpo vivo y muerto de 
otros hombres. Barcelona, 1954. 239 págs. 15,5 >< 2.3,5 cms. 

Los progresos de la Medicina en 
los bltimos tiempos, que ha11 peí- 
mitido aprovechar elementos de ca- 
dáveres humanos en diversas ope- 
raciones, han llevado al autor 9 

plantearse e l  problema de la per- 
vivencia del Derecho que desde 
hace siglos vi'ene regulando el des- 
tino del cuerpo humano, después 
del fallecimiento. y a la vez, le 
han inducido a estudiar otros aspec. 
tos de los llamados derechos de 
la perso~alidad, rúbrica general ba- 
jo la cual puede subsumirsc e l  con- 
tenido de las páginas de este tra- 
bajo. 

El empeño que el autor se ,pro- 
pone es, en. verdad, elevado, y ,el 
tema sigue ofreciendo extraordina- 
rio interés, no obstante la frecuen- 
cia con que viene siendo tratado 
en los últimos tiempos (nos remiti- 
mos al trabajo del Prof. Castán, 
cLos derechos de la personalidad,, 
Rev. Gen. de Leg. y Jurispruden- 
cia, julio-agosto (1952), 5 y ss.), 

interés justificado por la naturaleza 
jurídica misma de estos derechos 
-los derechos subjetivos por anto- 
nomasia-. El mé:ito principal de 
'la obra de Borrel y Maciá consis- 
te precisamente en resaltar más aún, 
si cabe, la problemática que en 
la actualidad presentan las institu- 
ciones juiídicas existentes -y las 
que se echan de menos- en rela- 
ción con la persona humana. No 
podemos conside,.ar cono  detiniti- 
vas las so!uciones que se vienen 
apuntando, precisamente porque es 
materia que en su mayor parte 
cae en e l  campo de l o  que se 
han de regular -Ius comkndum- 
e incluso en  la parte ordenada 
-más que legislada- se acusa ese 
carácter de transitoriedad en las 
disposiciones, que dimana del ran- 
go jurídico mismo de las normas, 
escasas, breves e inorgánicas, vi- 
gentes en nuestra Patria. 

Entrando en e l  análisis de la obra, 
se hace preciso advertir que la 



3 88 R E V I S T A  

magnilud del tema rebasa sin duda 

los moldes y medios de trabajo 

con que e l  autor ha contado. La 

documentación es tan escasa que 

pronto se advierte no se dieron 

las meditacio:ies pro!undas, que la 

responsabilidad de la empresa re- 

clama como previas a la solución 

de cualquieia de los muchos pro- 

blemas tratados. La aseberación que 

hacemos, queda demostrada por la 

simple ledura del c'ndice de auto- 

res citados), qué inserla en la 

pág. 227. En él se echan de menos, 

no  sólo tratadistas de Derecho que 

se han ocupado en sus obras siste- 

máticas con mayor o menor ex- 

tensión del tema, sino también los 

autores de las monografías y tra- 

b a ; ~ ~  científicos más recientes, que 

vienen dando consistencia a toda 
la teoria y doctrina en tomo a la  

persona humana. Es posible hacer 

una lista de autores no citados, va- 

rias veces más extensa que la ofre- 
cida por el Sr. Borrel Maciá. Bas- 

te  señalar que no  alude una sola 

vez, a pesar de la identidad de 

temas tratados, a ninguno de los 

siguientes autores: Brasiello, Canni- 

zo, De Cupis, Degni, Dusi, Gangi, 

Maroi, Minoresco, ,Mochy, Pofu, Ra- 

va, Ricca, Ricca Barberis, Saleilles, 

Scia!oja, Thon, Tournade, etc., etc.. 

entre los extranjeros; n i  tampoco 

a los españoles Bastero, que ha 

esfudiado la legitima defensa del 

honor, n i  a Batlle, al tratar del de- 

recho al nombre, ni a Martín Ba- 

llestero, que estudió la persona hu- 

bana y su contorno, Pérez Serru- 

no, Pascual Quintana, Ruiz Tomás, 

etc., autores de in!eresantes tra- 

bajos sobre diversas facetas de los 

derechos de la personalidad. Si a 
esto aiiadimos que una gran parte 

de las citas hechas, lo  son por 

referencia, como el autor no ocul- 

ta, v. gr.: Campogrande (pág. 19), 
Traviesas. (pág. 221,) etc., llegaremos 

a la conclusión de que a l  autor 

tiene un mériio innegab!e, que con- 

siste en haber recogido en forma 

amena y sugestiva multi!ud de pro- 

blemas para los cuales toda solu- 

ción hubiera sido provisional, y tie- 

ne también la valentía de lanzar 

su opinión sin preocuparse apenas 

de compulsar las ejenas, coi1 l o  

que su trabajo, sin ser de invtzs- 

tigación, tiene la virtud de excitar 

el celo de los demás para un nue- 

vo estudio de mayor profundidad, 

y ello es importante. 

Es difícil conocer las fuentes ufi- 

lizadas por e l  autor de manera di- 
recta: iHechos y Dichos), un tra- 

bajo de la Revue de .Droit civil, dos 

de la Revue critique de legislala- 

ción et  de j., *Leyendas y Tradi- 

ciones,, dos trabajos de !a Revista 

(de C. J. y Sociales, alguno de la 

Revista de Derecho Privado, el  Cas- 

fán y el  Enneccerus y la obra de 

lhering sobre El Espíritu del De- 

recho Romano, so11 los elementos 

de consulta más utilizados, que, 

adornados con algunas sentencias 

de Tribunales extranjeros y nacio- 

nales, han servido al autor para 

desarrollar esta publicación, de in- 

terés para e l  lector no jurista en 

medida mayor que para el  profe- 

sional del Derecho. 

En el  capítulo primero cA modo 

de introducciónla dice el  autor que 

cel Derecho, permaneciendo inmu- 

table en sus principios, debe omol- 

darse a la manera de ser y a 

los procesos de la ,sociedad en 

que se aplican, tesis ésta que des- 

arrolla sin duda con cierto olvido de 



B I B L I O G R A F I A  389 

que el Derecho es ante todo nor- 

ma de conducta, una de cuya; ca- 

racterísticas es la ejemplaridad, el 

progmatismo de una ciencia que 

k s  a la vez arte en busca de la 

Justicia y tiende siempre al ideal 

,de lo que tdebe ser», que cede 

e n  la mente del autor ante la <pro- 

saica manera de ser> de 'la so- 

ciedad donde se aplica. Realzündo 

un poco la tesis nos 'llevaría a 

la conclusión de que el  Derecho 

no es norma de conducta, sino 

plomo, que, como la regla de Les- 

mos, se adaptaría con igual facili- 

rnatcariila de escayo!a vaciada en 

dad a la manera de ser de una 

tribu africana que a la disciplina 

de los espartanos, sin romperse n i  

resquebrajarse, por profundos y vio- 

lentos procesos que la so~ iedad 

experimente ya que, a juicio del 

autor, !os aprin:ipios~ le dan con- 

textura suliciente para resistir los 

embates de los tiempos ... 
El capítulo segundo, dividido en 

cuatro secciones, y la última d e  

éstas a su vez en ocho subsec- 

ciones, pretende dar respuesta a 

la cuestión planteada bajo la si- 

gu'ente interrogante: a>La perso i a  

humana tiene derechos sobre su 

propio cuerpo?>. De la lectura de 

sus páginas, resulta penosa labor 

la de buscar la opinión del au- 

tor e incluso cual prefiere de las 

que cita. El autor no habla, trans- 

cribe, inserta una tras otra las opi- 

niones que enliende aluden a! ca- 

so y al final e l  lector se pregunta: 

>Si? ¿No?  V. gr. ¿Tenemos dere- 

chos sobre nuestro propio cuerpo? 

(pág. 16): Desfila Savigny, Ferra- 

ra, Castán, Windsclieid, Toni, y, 

por fin en la pág. 20 habla el  

autor: tPero por otra parte, e l  

Dei.echo, no puede sujetarse a unas 

no.mas preconcebidas, y negar la 

regulación legal, considerar como 

algo fuera de todo reconocimiento 

jurídico, aquello que no  encaja o 

no puede sujetarse a moldes tra- 

diciona!es. Ello no seria acertado 

ni prudente. Si las ciudades ... s. Se- 

guidamente estudia la naturaleza ju- 

rídica sobre los derechos del pro- 

p io  cuerpo. En la pág. 31 finaliza 

la exposición y en ella sigue ha- 

blando el autor en el terreno de 

la hipó!esis: #Si aceptamos un de- 

recho de dispocición de nuestro 

propio cuerpo o de elementos de 

nuestra persona'idad, puedo surgir 

inmediafamente la poribilidad ... w et- 

cétera. 

La doctrina contraria al suicidio 

y a la aulomutilación está recogida 

con claridad en las págs. 35 y si- 

gu:entes. Esludia la esterilización vo- 

luntaria, de una manera superficial, 

e n  base a datos suministrados por  

IaHechos y Dichos* y resuelve e l  

grave problema de su necesidad 

o justificación con estas palabras: 
tCuando es la autoridad pública la 

que la impone y la acepta el pa- 

ciente, es doblemente inmoral, por- 

que a la mutilación humana se aña- 

de el  abuso de la auforidad, por 

salirse el Estado de los cauces se- 

ñalados por la ley natural* (pági- 

na 54). La opinión de Sierra Ber- 

mejo, la de Jiméii-ez Asúa, la de 

Ruiz-Funes, la doctrina que justifi- 

ca la estirpación del miembro en 

bien de la salud integral del cuer- 

po, etc., aquí no tienen aplicación 

porque resulta más cómodo no  

plantear científicamenfe la cuestión. 

t E l  Estado no  ~ u e d e  imponer la 

esterilización forzosa, porque no 

tiene sobre los mienbbros 
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de los ciudadanos~ (pág. 55). Y 
sin embargo, puede condenarlos a 

muerte y ejecutarlos. De suerte que 

se justifica lo más, pero h o  la 

medida preventiva y defensiva de 

la sociedad contra contaminaciones 

de taras y lacras ... Como funda- 

mento único y exclusivo de su po- 

sición en éste y otros problemas, 

el  autor nos transribe un párrafo 

de una encíclica. Indudablemente, 

para el  que cree, 13 VOZ del Papa 

es suficienie; ahora bien, nosotros 

preguntamos: ¿Las obras cieniíficas 

van dirigidas solamenfe a los que 

acatan el  dogma de la infa!ibilidad 

'o a quienes profesan una determi- 

nada fe? Fácil es advertir que el  

mismo Romano Pontífice en sus alo- 

cuciones, enciclicas, etc., no  des- 

deña nunca, antes bien aprecia en 

alto grado las razones y conquis- 

tas de la Ciencia, de suerte tal 

que sobre los resultados mejor con- 

trastados del progreso cientíiico, ci- 

menta también sus doctrinas la Igle- 

sia, pues a 1.3 fe presta aiifo to- 

do  un apoyo la razón. Sugerimos 

por consiguiente: ¿No es más ló- 

gico que en un frabajo científico 

se busque en primer lugar la ra- 

zón de ciencia, que persuade al in- 

telecto para que preste asentirnien- 

fo al dogma, antes que presentar 

el  dogma aprima facie,, sin ,más, 

a semejanza del muslín dicho, cree 

o ignora, versión actual del cree 

b muere1 De otra suerte, consi- 

deramos precisa una advertencia en 

la portada de la obra, a manera 

de preselección 'del dcstinario de 

la misma, de esta guisa: uSólo pa- 

ra creyentes en el dogma de ... n 

y recordamos de paso aquella ad- 

vertencia: Para el  que cree, es in- 

necesaria toda explicación; para el  

que no cree, es impo:ib!e. Mac es- 

to  sólo es válido en cuestiones 

atañentes a la fe ... 

En las págs. 57-61 estudia d~ 
asunción de riesgos, llegando a la 

conclusión de que la asunción vo- 

luntaria del riesgo imprudente o 

culpable, n o  suprime la responsa- 

bilidad de quienes han cooperado 

en la producción del riesgo. La 

doctrina es aceptsble. Ahora bien, 

deja en el aire un grave proble- 

ma, a saber: ¿Cuándo puede repu- 

tarse aimprudente~ o uculpable~ el 

riesgo? Porque los .ejemplos refe- 

rentes a cirujanos que 3 pctición 

del enfermo practican en su cuerpo 

una intervención quirúrgica impru- 

dente, no  resuelve la incógnita, y 
el caso referente a uls dismi- 

nución del grueso de una panto- 

rrilla,, que cita el autor, hoy se 

practica sin merecer normalmente 

la conceptuación de intervención 

imprudente y pensamos que el  Tri- 

bunal del Sena tomo más en consi- 

deración, sin duda, Is  complicación 

sobrevenida -que forzó a la am- 

putación de la pierna- que i ( ~  
operación inicial, para dictar la sen- 

tencia de 25 de febrero de 1925 
que sancionó al cirujano d i  aque- 

lla operación. El riesgo en los de- 

portes, estudiando en las páginas 

61-71, ofrece enseñanzas Útiles, al 

lado de casos frecuentes que, in- 

ducen a una meditación sobre la 

conveniencia de una regulación le- 

gal del deporte, tan necesaria en 

España. Se ocupa luego en las pá- 

ginas 72-81 del derecho a ena- 

jenar en vida piezas anatómicas pra- 

pias, recogiendo la novisima regu- 

lación española sobre venta de san- 

gre humana y subproductos de ' 

misma. Estudia luego la lactancia 
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fecundación arti:icial (págs. 81-90), 
expone la doctrina de la jglesia 
sobre estas cuestiones y pasa 'a 
examinar los efectos jurídicos de 
la inseminación y fecundación ar- 

tificial, en los casos en que la 
mujer fecundada sea: soltera, y se 

lleve a cabo con su consentimien- 
to; soltera, pero se produzca la 
inseminación sin su consentimiento; 
casada, y que la fecundacióii se 
produzca con semeh procedente de 
su marido, con o sin consentimien- 
to de ambos; casada, y que la fe- 
cundación sea practicada con semen 
no procedente de su marido, con 
o sin consentimiento de éste. ,Exa- 
mina igualmente los casos en que 
los hijos deben ser consider,ados 
como legítimos y aqiiellos .otros en 

que no deben merecer tal con- 
ceptuación. Fácil es comprender la 

complejidad de las cuestiones tra- 
tadas. Sin embargo, el autor las 

resuelve derembarazadamente, lle- 
gando a conclusiones susceptibles 
de no pocos y graves reparos. 

El amancebamiento y la prosti- 

tución y la eficacia de los con- 
tratos entre los amancebados son 
tratados en las págs. 91-98, para 

seg;idamente estudiar las accesio- 

nes y pertenencias humanas (pá- 

ginas 98-101) apuntando una obser- 

vación que creemos digna de ser 

recogida en la primera modifica- 

ción de la Ley de Enjuiciamiento 

criminal y civil -págs. 100-101-: 

aExcluir del embargo a lo que po- 

dríamos llamar cosas humanas por 

destino, o pertenencias humanas>. 

Concluye este capitulo con el es- 

tudio de los retratos y ,esculturas 

humanas, erhibiciones y esclavitud 

voluntarig. 

El capífu'o tercero está dedicido 
a los derechos del hombre sobre 
su propio cadáver, en orden al en- 

fierro y píos sufragios (págs. 113- 
132). El cuarto, a los derechos del 

hombre sobre e l  cuerpo vivo de 
otros hombres, prestando especial 

atención el aborto (págs. 176-1 90), 
que no encuenfra justificado en nin- 
gún caso. Aunque no sea este lu- 
gar adecusdo para sentar opiniones 
propias, creemos merece la pena 
observar que en los casos de em- 

barazo con violación, y por medio 

de fecundación artilicial no consen- 
tida, mediando dolo o violencia, 

no resulta repugnante en manera 
alguna admitir la expulsión prema- 
tura del feto y es de notar que 
habiendo tratado el autor e l  tema 
de la fecundación artificial, debió 
sin duda prestar atención a este 
delicado problema, que no tendre- 
mos inconveniente en tratar con 

mayor detenimiento por su impor- 
tancia en mejor oportunidad. Con- 
cluye este capitulo con unas con- 

sideraciones en torno a la eutana- 
sia (págs. 191-196). 

El capitulo quinto, dedicado a los 
derechos del hombre sobre el ca- 
dáver de otros hombres, compreii- 
de, a su vez, los siguientes epi- 
grafes: En orden a ent ierr,~ y píos 
sufragios (págs. 197-207) y para fi- 

,nes distintos a su entierro (páginas 
207-215). En esta última página ana- 
liza la nueva Ley sobre aprove- 
chamiento de cadáveres y piezas 
anatómicas, 18 de diciembre de 
1950, para concluir con un apéridi- 
ce (págs. 217-226) sobre el derecho 
al nombre, que trata con seme- 
jante superficialidad a la advertida 
ya en las páginas precedentes. 
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D. I N T E R N A C I O N A L  

lnstitut lnternational pour I'unification ¿u h i t  Prive. 1: L'unification du 

Droit Unification of Law. Rorne 1948, págs. 821. Volumen II: Acfe i  
du Congres lnternational de Droit Privé. Rome 1951, págs. 504. Volu+ 

men 111: L'unificafion du Droif. Rome 1954, págs. 783. Editions: uUn'i- 

droitn. Via Penisperna 28. Roma. Texto bilingüe: Francés-Inglés. 

Recientemente han llegado a 
nuestra Revista tres volúmenes de 

la serie La Unificación del Derecho, 

editados por el Instituto Inierna- 
cional para la Unificación del De- 

recho Privado. El primero y tercc- 

ro comprenden una serie ds  tra- 

bajos rea!iz,3dos dentro del Insti- 
tuto o en co!aboración con organis- 

mos inteinaciona'es, así como to- 
dos los Conven'os firmados gracias 

al esfuerzo de esta Institución, gran- 

de entre las que se ocupan a la 

investigación y estudio del Dere- 

cho. Abarcan respectivamente los 

periodos 1926-1946 y 1947-1952. El 

segundo de aquéllos reproduce las 

Actas del Congreso que este Ins- 

tituio celebró en Roma en julio 

de 1950. 
Trafaremos de dar una somera 

noticia del contenido de esta obra. 

El 26 de setiembre del año 1924, 
e l  Prof. Vittorio Scialoja, en nom- 

bre del Gobierno italiano, hizo a 

la Asamblea de la Sociedad de las 

Naciones el ofrecimiento de fun- 
dar un Instituto Internacional para 

la Unificación del Derecho Priva- 

do entre los Estados o entre gru- 
pos de Estados y preparar gra- 

dualmente la adopción, por aqué- 

llos, de una legislación de Derecho 
Privado U.iiforme. Solemnemeiite 

inaugurado e l  30 de mayo de 1928 

se asienta en el palacio Aldobran- 
dini de Roma puesto a disposición 

por el Gobierno de Italia quc al 
mismo tiempo se hace cargo de 

la construcción y equipamiento de 

una biblioteca capaz para doscien- 

tos mil volúmenes. 

Han sido Presidentes de este lns- 
tituto, aparte del actual Massirno 

Pilotti, el Prof. Scialoja (1928-1933) 
y el Presidente de la Corte de 

Casación de Italia y 'Ministro de Es- 

mado Mariano D'Amelio (1934-1943). 

El primero de los volúmenes en 
la primera parte, subdividida a su 

vez en dos capítulos, se refiere 
en el primero de éstos, a los dis- 

tinfos trabajos realizados por el lns- 
titu!o en el período co:respondien- 
te, así como a los realizados en 

colaboración con otros Organismos 

intern4ciona1es. En el segundo ca- 

pítulo se transcriben los Proyzctos 
de leyes uniformes y convenios ela- 

borados por el Instituto. 

Tenemos: Proyecto de Ley Uni- 

forme sobre la venta internacional 

de bienes muebles; anteproyecto 

sobre la formación de los contra- 

tos internaciona'es por corresyon- 
dencia; sobre la responsabilidad ci- 
vil de los automovilistas y disposi- 

ciones uni!ormes sobre el seguro 

obligatorio de los mismos; ante- 
proyecto de convenio anejos al de 
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Berna parm3 la protección de obras 
!i!erarias y ariisticas. 

La segunda parte, tras unos in- 

terecantes estudios referentes a los 
resuliados de la Unificación, -La 
Uiiifi-ación in!ernarional del Dere- 

cho Comercial, por Juge Algot Bag- 
ge; Los Convenios de Ginebra so- 
bre los efectos de comercio y los 

mé:odos de unilicación del Derecho 
Privado, por el Prof. Joseph Ha- 
mel, etc., etc.-, presenta el tex- 
to  de los distintos convenios in- 
ternaciona'es producto de la labor 

incansab'le de los hombres que c:om- 
ponen el Instituto. Hemos de des- 

tacar entre los. Convenios el refe- 
rente a Letras de Csmbio y bille- 
tes a la orden, firmado en Gine- 
bra el 7 de junio de 1930. El re- 

ferente a la Ley Uniforme so- 
bre cheques de marzo de 1931. 
En m-iteria de Derecho marifiino te- 

nemos el Convenio Internacional pa- 
ra la unificación de ciertas reglas 

,concernientes a la limitación de la 
responsabilidad de los propietarios 
de buques, .firmado en Bruselas el 
25 de agosto de 1924; e l  que 

atañe a los privilegios e hipotecas 
maiilirras. En posteriores apartados 

se reproducen los convenios en 
materia de Derecho aéreo y trans- 

portes por ferrocarril. 

En la tercera parte de este vo- 

lumen se dan unas notas bibliográ- 
ficas del máximo interés, agrupán- 

dolas según hagan referencia a la 
Unificación Internacional o bien en- 

tre cier!os grupos de estados 9 
propiamente interna. 

El tercero de los volúmenes, ÚI- 
tirnarnenfe publicado, sigue sistrmá- 
tica análoga al primero. Se expone 

la labor doctrinal rea- 

lizada por el Iristitute y a continua- 

cien el fruto de aquel trabajo ~cris- 
talizado en distinfos Convenios. Po- 

demos citar entie éstos el de reco- 

nocimiento internacional de los de- 
rechos sobre aeronaves, firmado en 

Ginebra el 19 de junio de 1948. 
Dentro del Derecho marítimo, los 
referentes a la competencia civil 
y penal en materia de abordajes 
firmados en Bruselas el 10 de ma- 

yo de 1952. Por lo que ataiie a 
transportes por ferrocarril tenemos 
los Convenios, (CIV) y (CIM), sig- 
nados en Berna el 25 de octubre 

de 1952. Igualmente se rcprodu- 
cen el Convenio en materia de de- 
rechos de autor así como el acta 
final de la Conferencia de La Ha- 

ya y el Derecho Internacional Pri- 
vado, firmada el 31 de octubre de 

1951. 

La tercera y última parte de este 

volumen está dedicada, como e l  an- 
teriormente indicado, a notas bi- 

bliográficas. 

De propio infento hemos queri- 
do dejar como último objeto de 

esta breve noticia el segundo de 
los vo!úmenes. En él se transcriben 
las Actas del Congreso Internacio- 
lnal de Derecho Privado celebrado 
en Roma el año 1951. Treinta y 
seis fueron los Estados participantes, 
entre ellos España cuya represen- 
tación oficial estaba compuesta por 

los eminentes catedráticos señores 
De Castro y Bravo, De Fuenrna- 

yor Champin, Gitrama González, 
Mans Puigarnau, Rodriguez Arias y 
Verdera y Tuells. Asímismo distin- 
tos Colegios de Abogados, espa- 

ñoles y extranjeros, y asociacio- 
nes internacionales enviaron sus re- 

presentantes. 
Los t rappor ts~ y las comunica- 

ciones por ser tan numerosos n9 
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nos pemifen sino enunerar!~:;. Es- 
cueiamelite indi:a*e;ros los tenris 
y sus ponentes, 

uLa misión del jurista en la ela- 
boración de las Leyes,. Profesor 
Vassa1li.-«Persp,ecfivns y Iírnifes de 
la unificación del Derecho Priva- 

do». Prolesor Hsrne1.-«El goce y 
ejercicio de los derechos civiles 

en  relación a la nacionalidad>. Pro- 
fesor Verdross.-<La fuerza o b l i g ~ -  

toria de los contratos y sus modi- 

ficaciones en los derechos moder- 
nosn. Profesores Meijers y Medei- 
ros da Fonseca.-aLa influencia del 

Derecho Canónico en la doctrina 

de los contratos>. Profesor Pío Fe- 
dele.-ala unificación y la codifi- 

cación de De--ecko Canbniro Orien- 
ta!». R. P. Néophyte Edelby, B. 
A,.-ulímites de la libertad contrac- 
tual en la reglamentación de los 
arapports~ de trabajo,. Profesor 

Goethem.-aLa noción de «Trust» y 
sus aplicaciones en los dis:intoi sis- 

temas ju.ídicos». Profesor Wortiey y 
Profesor Lepaulle.-<Posibilidades y 

límites de una reglamentación uni- 

forme de derecho de autor sobre 

un plan universal». Profeso1 Bo- 
Ila.-uPosibili.dad de establecer una 

reglamentación uniforme de la res- 
ponsabilidad de los -transportistas, 

'en relación a los distintos medios 
de transporten. Doctor Dijkrnars van 

:Gunst y Profesor Braekhus.-aPosi- 
bilidad de completar la ley unifor- 
me sobre las Letras de cambio y 

,billetes a la orden, anexionadas al 
Convenio de Ginebra de 7 de ju- 

nio de 1930, teniendo en wenta 
las disposiciones del aBills of ex- 

changz acf», Británica y ;de la uNe- 

gotiable instrurnents ' lawn de los 
Estados Unidos de América,. Profe- 
sor Yntema y, Profesor Ascarelli.- 

ucoordinación de tíabsjos de las 

distintas organizsciones internacio- 
nales que estudian los problemas 
de la unificacióii del Derecho Pri- 

v a d o ~ .  Profesor Matteucci, Secre- 
tario General. del Instituto. Y por 
último el t rappor t~  del Presidente 

del Instituto sobre «Los rnélodos de 

Unificacións. 
A. N. T. 

ALEJANDRO HERRERO RUBIO. riNuevo ragirnen de la Nacionalidad en e l  

Código Civil espafiolti. En el volumen VI d i  «Comrnunicazioni e s t u d i ~  
del lstituto di Diritto internazionale c siraniero, de la Universidad de 

Milán. 

En el últirno número que ha IIc- interesante trabajo del Caledrático 
gado a nuestras manos de esta co- de la Facultad de Vailadolid, doctor 

nocida publicación del Instituto de Serrero Rubio, en el que, al mis- 

Derecho internacional y extranjero mo tiempo que indica los princi- 
de la Universidad de Milán, uCom- pios generales tradicionales del or- 

municazioni e studi~,  aparece un denamiento legal español en rnato- 
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ria de Nacionalidad y Extranjería, 
expone; con agudos comentarios, 
las novedades introducidas por la 
reciente Ley de 15 de julio de 
1954, modificativa, como se sabe, 
de los artículos 17 al 27 de nues- 
tro Código Civil. 

La regulación anterior había sido 
muy criticada por la doctrina, y 
aunque la Constitución republica- 
na, de 9 de diciembre ,de 1931, 
había mejorado técnicamente algu- 
nos de sus principios básicos, al 
perder su vigencia aquelli Ley {un- 
damental, volvió a riecuperar su an- 

terior jerarquía el articulado del Có- 
digo Civil que reproducía, con to- 

das sus deficiencias, los preceptos 
de la Constitución de 1876. 

En opinión del Dr. Herrero Ru- 
bio, la reforma no tiene un exce- 
sivo alcance en el fondo, a pe- 
sar de que se han rntroducido fuer- 

tes variaciones en 13 distribución 
sistemática del articulado y tam- 
bién algunas novedades de cierta 
trascendencia; de acuerdo con lo 
que afirma en la Exposición de rrio- 

tivos de la Ley, se ha inspirldo 
ésta en el propósito de ,uexten;ler 
hasta el limite de lo razonablc- 
rnente posible el reconocimieqto o 
la atribución de la nscionalida~j es- 
pañola, y restringir, en cambio, las 
causas que originan su pérclidli~, 

pero aunque se ha introducido al- 
guna norma nueva o se han des- 
arro!lado preceptos anteriores de- 
mbsiado lacónicos, en general, la 
innovación ha consistido en incor- 
porar al Código Civil reglas ya 
vigentes o soluciones adoptadas por 
la Jurisprudencia del Tribuna! Su- 
premo o en las Resoluciones de la 
Dirección general .de los Registros. 

La nueva regulación no altera la 

naturaleza jurídica que viene atri- 
buyéndose a la Nacionalidad con- 

servándose el doble carácter, pú- 
b!ico y privado, que. generalmente 
se le asigna. Cuestión que ha disfru- 
tado históricamente de rango cons- 

titucional, consignándose sus pre- 
ceptos en las Leyes fundamsnta- 
les, en las Constituciones antes, y 
ahora en el Fuero de los Espa- 
ñoles, de 17 de julio de 1945, 
puesto que los nacionales consti- 
tuyen un elemento esencial del Es- 

tad.~, pero sin olvidar, al mismo 
tiempo, su contenido privatista, que 

había conducido a que se regula- 
ra igualmente en el Código' Civil, 

siguiendo la influencia francesa, 
puesto que la nacionalidad es cor- 
cunstancia determinante de la ca- 
pacidad civil, jurídica y de obrar 
de las personas y en ella va im- 
plícita para el es?añol la obligato- 
riedad de las leyes civiles esps- 

fiolas con relación a los derechos 
y deberes de familia, estado, con- 
dición y capacidad legal de las per- 
sonas, bienes muebles y s~icesión 

El autor pasa luego una riipida 
revista a los diversos aspectos a 
que afecta la reforma con arreglo 
al temario siguiente: Nacionalidad 
de origen. Nacionalid2d derivativa 
en sus diferentes 'ormas: por ma- 

trirnonio, por naturalización indivi- 
dual, -ya por csrfa de naturaleza, 
ya por residencia-, o por nstiira- 
lización familisr. Pérdida y recupe- 
ración de la nacionalidad. Doble 
nacionalidad. 

Y termina su excelsnte estudio, 
al que por su concisión y acierto 
podría aplicársele aquello de que 
ulo bueno, si breve, dos veces 
 bueno^, reconociendo que Is re- 
forma, aunque ha rejuvenecido no- 
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tablemente los ya anticuados pre-- 
ceptos que regulaban la naciona- 
lidad, no  debe ser considerada más 
que como cuna solución transito- 
ria que sirva a la necesidad de ac- 
tualizar el Código Civil, en tanio 
que se prepara una ley definitivs 
sobre la nacionalidad, que aproirc- 
che las experiencias propias y aj ' l -  
nas, y que con la perspectiva ecu- 
ménica del espíritu español, Ile- 

gue ' a  articular una reglamentaciófi 
que alcance, por su previsión, a 
la solución de muchos proolemas 
que deja pendientes la ley .vigente, 
y, por su generosa inspiración, lo- 
gre armonizar los intereses de la 
Nación con los de la familia e in- 
dividuo, dentro de los más am- 
plios y generales de la comuni- 
dad internacionalu. 

L. s. S. 

D. P E N A L  

BUGENIO CUELLO CALON. rtfrer temas penalesa. Publicación del Semi- 
nario de Derecho Penal y Criminologí,~ de la Universidad de Bar- 
celona. Barcelona, 1955. 

Los tres temas penales que nos 
ofrece el  autor, que a sci vez 
figuran como subtitulo de la ob r i ,  
son: El aborto criminal; El prob!e- 
ma penal de la eutanasia y El ss- 

pecto penal de la fecundación ar- 
tificial. 

Trata el aborto con gran anipli- 
fud, realizando un documentodisi- 
mo esfudio de este problema cri- 
minológico, uno de los m6s gra- 
ves, tanto por su creciente exten- 
sión, como por las diiicultades que 
su solución plantea. En los 5iete 
capítulos que dedica a su estu- 
dio, aborda las cuestiones que sus- 
cita, hasta ofrecer un cuadro com- 
pleto de las mismas, al pcuparse 
de las orientaciones actuales de su 
represión; la inseguridad de los da- 

tos estadísticos; la campaña a fa- 
vor de la libertad del aborto; la 
limitación a favor de la libertad 
/de aborto a los tres mese's a par- 
tir de la concepción; las razones 
que justifican el castico del abor- 
to; su dura represión como causa 
de impunidad; los elementos inte- 
grantes; e l  aborto no punible; la 
indicación médica; e l  aborto te- 
rapéutico; la indicación eugénica; 
la indicación social; e l  aborto ate- 
nuado; el aborto honoris causa; 
los aborfos agravados; consumación, 
frustración y tentativa del delito; 
autores, cómplices; la concurren- 
cia de circunsfancias; e l  aborto in- 
tencional; inhabilitación especial 
aplicable a los culpables de abor- 
to, y,  los hechos de cooperac16n 



conducentes al aborto. Pasando fi- 
palmente a tekr i rse a las medidas 
contenidas en Ley de 24 de enero 
de 1941, no incorporadas al código 
Penal. 

Refiérese al problema penal d e  
la eutanasia en la segunda parte 
de la obra, pub l i c~ndo  el  autor, 
reformada y puesta al día, una nue- 
va edición de su discurso de re- 
cepción en la Real Academia de 
Jurisprudencia y Legislación. 

Traza con mano firme e l  áspero 
y patético cuadro de la eutanasia, 
la buena muerte, que tanto apa- 
siona a la opinión pública, habil- 
mente informada por la prensa, que 
halla en ella materia sensacional pa- 
ra sus crónicas. 

Es el  crimen misericordioso, co- 
metido por móviles nobles: la com- 
pasión, la piedad, el  afin, en fin, 

de evitar los terribles sufrimientos 
de un mal incurable. 

Tras estudiar cumplidamente e l  te- 
ma, concluye manifestando su con- 
fiaiiza en que las legislaciones del 
futuro no llegarán a d3r satisfac- 
ción a las demandas, hoy formula- 
das, para lograr la legitimidad del 
crimen eutanásico, al ser necesario, 
por razones de seguridad juridica, 
que el más alto bien, el  de la 
vida, se halle fuertemente prt tegi-  
do. Encuentra la razón más fuerte 
para condenar la eutanasia en que 
DIOS es dueño y ,Señor de la vida. 

Se ocupa finalmente del aspec- 
to penal de la fecundación artifi- 
cial. 

El tema, poco estudiado aún por  

los penalistas, es de gran imporbn- 
cia, por los problemas que susci- 
ta, incluso fuera y,3 del Are3 del 
derecho penal. 

Los escasos fratadistas que se han 
ocupado en España de la insemina- 
ción artificial, moralistas en su ma- 

yor parte, solicitan su castigo con 
brreglo a la legislación vigente y, 
en caso de no  ser posible, piden 
la creación de normas penales ade- 
cuadas. 

Estima Cuello Calón que la in- 

seminación artificial n o  encaja, co- 
mo acto punible, en  ninguna de 
las figuras delictivas contenidas en 
nuestra legislación penal. Y para 
este supuesto, contestando a l a  

pregunta formulada de si deben 
crearse una o varias figuras delic- 
tivas, que la prevean y castiguen, 
manifiesta su neg,stiva, al estimar 
que es aún prematura su represión 
penal en  España. 

Termina mostrando como, por  otra 
 arte, no  estamos desarmados ante 
la inseminación artificial, que pue- 
de ser penada por los Colegios 
médicos a base del Rqglamento pa- 
ra la Organización Médica Colegial 
'de 8 de septiembre de 1945. 

Se trata, en  fin, de witi obra 
del mayor interés, puesto que re- 
coge, a este respecto, la sabia 
experiencia del viejo maestro; des- 
cubriéndonos facetas nuevas de la 
etiología y desarrollo de los de- 
litos expuestos, al tiempo que expo- 
ne interesantísimos juicios persona- 
les. 

L. Blázquez 
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