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RESUMEN

A dia de hoy, el Derecho sucesorio en la antigua Roma continua siendo objeto de estudio
por multiples juristas debido a la complejidad del mismo. Desde el sistema sucesorio del
ius civile, hasta la famosa y aclamada codificacion justinianea, los distintos regimenes
del fenémeno sucesorio mortis causa han sufrido importantes reformas, tanto en su
manifestacion ab intestato como en su manifestacion testamentaria. El presente trabajo
de fin de grado se dirige al analisis del fenomeno sucesorio en la antigua Roma en sus

dos principales manifestaciones: la sucesion ab intestato y sucesion testamentaria.
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ABSTRACT

Nowadays, the Law of succession in ancient Rome continues to be the subject of study
by many jurists due to its complexity. From the succession system of the ius civile to the
famous and acclaimed Justinian codification, the different regimes of the phenomenon of
succession mortis causa have undergone important reforms, both in its intestate and
testamentary manifestations. This thesis is aimed at analysing the phenomenon of
succession in ancient Rome in its two main manifestations: ab intestato succession and

testamentary succession.
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1. INTRODUCCION

La sucesion mortis causa es un fenomeno juridico-social a través del cual las relaciones
juridicas patrimoniales® del causante se transmiten a terceras personas. El Derecho
hereditario romano es una rama del Derecho romano privado formado por un conjunto de
normas juridicas que tienen por objeto la ordenacion del fendmeno sucesorio,
estableciendo el modo y las condiciones para que otros terceros sucedan al causante,

regulando el destino final de dichas relaciones juridicas.

En la actualidad, el fendmeno sucesorio mortis causa es un proceso juridico que sigue
produciéndose en nuestra sociedad; su origen y regulacion se remonta, en lineas
generales, a Roma. Este proceso juridico se ha transmitido durante los siglos y ha
evolucionado a lo largo de los mismos. A pesar de ello, son palpables las similitudes que
encierra el Derecho sucesorio romano con el Derecho sucesorio vigente en ordenamientos
juridicos actuales como en Espafia, Alemania y Francia, cuyos sistemas se caracterizan
por una acentuada tradicion romano-germanica. En el caso concreto de Espatfia, a la hora
de ordenar un proceso sucesorio, dependiendo de si el causante habia otorgado testamento
o no, se acudira, o bien a dicho testamento, o a falta de este, al régimen sucesorio
intestado, es decir, al recogido en la ley. Determinar que camino juridico tomar resulta
sencillo, pues el régimen sucesorio actual estd codificado, por lo que los ciudadanos a
quienes afecta pueden acceder al mismo. Sin embargo, si nos remontamos al antiguo
Imperio Romano, varios siglos han tenido que pasar, hasta la intervencion de Justiniano?,

para que su régimen sucesorio fuera rigurosamente ordenado y codificado.

Uno de los principales problemas* para historiadores y juristas especializados en Derecho
romano es la falta de datos juridicos e historicos en la Roma mas antigua. Esta falta de
fuentes directas y precisas dificulta la posibilidad de indagar de manera fiel y auténtica el
fendmeno juridico de la sucesion mortis causa en la época de la antigua Roma. Es asi de
vital importancia el conocimiento y andlisis del fenomeno sucesorio la antigua Roma, e

incluso digno de admiracion, ya que el Derecho romano privado, incluido en dicho

2 Las relaciones juridicas de cardcter personal, inherentes a la propia persona del causante se extinguen con
su fallecimiento o declaracion de fallecimiento.

® Herrera, R. (2018). «Reformas postclasicas y justinianeas en la sucesion intestada y su evolucion en la
tradicion juridica romano-germanicay. Revista Internacional de Derecho Romano, n. 21, 2018, pp. 326-
398.

4 Castan, S. (2013). «Reflexiones sobre el origen de las sucesiones en Roma. El testamentum calatis comitiis
y su relacion con la sucesion intestaday, Revista Internacional de Derecho Romano, n. 11,2013, p. 205.



término el Derecho sucesorio y el Derecho de familia, constituye los cimientos juridicos
sobre los que se asienta el sistema juridico actualmente vigente en paises de profunda

tradicidn romanica.

Desde estas premisas, el objetivo de este trabajo de investigacion es profundizar en el
analisis del contenido del Derecho sucesorio romano, principalmente en sus dos grandes
manifestaciones: la sucesion testada y la sucesion ab intestato. Todo ello, junto con la
evolucidn de la institucion de la familia romana, al constituir ésta el entorno nuclear en
el que tenia lugar este fendmeno juridico en la antigua Roma. Pues, tanto la sucesion
testamentaria como la intestada engloban los tinicos dos caminos posibles que el proceso
sucesorio podia tomar, afectando principalmente a los familiares mas cercanos al
causante, que, segin el momento histdrico concreto, algunos de ellos podian a llegar a

verse excluidos de este proceso.

Las razon principal que me han llevado a elegir el tema concreto de la sucesion en la
antigua Roma, dentro del gran abanico que conforma la disciplina de Derecho romano,
se fundamentan en tres ideas clave. En primer lugar, el gran interés propio en la asignatura
cursada en primero de carrera de Derecho Romano, y la recientemente cursada este tltimo
curso de Derecho de sucesiones. La posible union de estas dos grandes ramas del Derecho
en un Unico trabajo de investigacion ha sido la principal fuente de motivacion e
inspiracion en la elaboracion del mismo. Asimismo, la complejidad de la materia de
Derecho de sucesiones y sus profundas raices romanas, demuestran la especial
importancia del Derecho romano y de su estudio para poder comprender el Derecho
actual. En segundo lugar, una de mis grandes aficiones es la historia, en concreto el
estudio de las antiguas civilizaciones clasicas: Grecia y Roma. Me resulta fascinante y
casi de ciencia ficcidn como una civilizacion tan antigua y a la vez tan avanzada, es la
responsable de la creacion de aquello que hoy denominamos Derecho. Y, en ultimo lugar,
la conexidn existente, de la cual ya se ha hablado, entre el régimen sucesorio actual y el

tema propuesto, es evidente.

El sistema sucesorio espafiol se fundamenta en el sistema sucesorio ideado y codificado
por Justiniano en sus famosas Novelas, por ello resulta determinante el estudio de su
evolucion hasta dicha codificacion Justinianea, con el fin de conocer nuestros propios
origenes. Pues, para saber quienes somos, primero debemos adentrarnos en la ardua tarea

de conocer y aprender de donde venimos.



Respecto a la metodologia empleada en este trabajo de fin de grado, ésta se basa en la
busqueda y recopilacion bibliografica existente sobre el fendémeno sucesorio romano, con
el tnico de fin de completar el objetivo de este mismo trabajo: analizar y profundizar en
dicha materia. Las principales fuentes consultadas han sido libros y revistas cientificas,
junto con el empleo de plataformas online de bases de datos como son: «Dialnety,
«lustel», «Google Scholar», y el repositorio de la biblioteca de la Universidad Pontificia

Comillas.

En relacion con la estructura de este trabajo de fin de grado, el mismo se divide en dos
secciones principales bien diferenciadas: la sucesion ab intestado y la sucesion
testamentaria. Asimismo, a modo de contextualizar el entorno juridico-social en el que
tenia lugar el fendmeno sucesorio se incluye una breve explicacion de la institucion de la

familia romana, y de su evolucion desde la agnacion hasta la cognacion.

Asi, resulta conveniente contextualizar cuando, donde y como tenia lugar el fendmeno
sucesorio en Roma, el cual se solia circunscribir al nicleo familiar del causante. Por ende,
el primer epigrafe de este trabajo aproxima esta institucion al lector desde la 6ptima del
ciudadano de la antigua Roma. La concepcion de familia en la antigua Roma dista de la
variedad de concepciones y formas de familia que existen actualmente en nuestra
sociedad, y con ello el procedimiento juridico del fendmeno sucesorio en si. Es por ello
conveniente analizar la institucion de la familia romana por su estrecha vinculacion con
el fendmeno sucesorio. Pues, como se demostrard a continuacion la evolucion de la
familia romana agnaticia a la familia romana cognaticia supondrd un cambio

transcendental en el régimen sucesorio romano, tanto testamentario como ab intestato.

En segunda instancia, se introduce el régimen juridico de la sucesion ab intestato, como
el primero de los dos pilares que conforman el régimen sucesorio de la antigua Roma. Se
relata la trayectoria juridica de dicho régimen desde sus origenes con el ius civile, pasando
por la aparicion de la bonorum possessio (régimen pretorio coetaneo al ius civile), hasta
la unificacion de ambos, tanto formal como material con la Novelas Justinianeas. Los
origenes del régimen ab intestato son oscuros e inciertos, pues la falta de fuentes directas
es evidente, por ello, su estudio es fundamental. Asimismo, la ausencia de dichas fuentes
muestra la posible complejidad y dificultad que encerraba el régimen intestado en dicha

época.



Finalmente, se incluye el régimen de la sucesion testamentaria, como el segundo pilar
esencial dentro del Derecho sucesorio romano. Al igual que en la sucesion intestada se
relata su trayectoria evolutiva a través de las mismas tres etapas: ius civile, ius pretorio y
reformas Justinianeas. A través de tres institutos testamentarios clave: el heredero, el
legado y el fideicomiso, se estudia lo que era entonces, el principal contenido del
testamento. La cldusula de heredero se muestra como una de las cldusulas intrinsecamente
necesarias que debian formar parte del testamento para otorgarle de validez y eficacia.
Asimismo, se recoge la sucesion contraria al testamento como un limite, en un primer
momento formal, y luego también material, a la libre voluntad del individuo de testar.
Dicho limite se configuraba a partir de una serie de normas juridicas orientadas a proteger
a aquellos familiares més cercanos al causante, para que no quedasen excluidos del
proceso sucesorio por el propio causante. En otras palabras, Justiniano sienta las bases

del actual y famoso sistema de legitimas espafiol.

2. APROXIMACION JURIDICA AL FENOMENO SUCESORIO ROMANO

A continuacidon se introducen una serie de conceptos bdsicos para comprender el
fendmeno sucesorio en Roma, contextualizados en el sistema juridico en el que se

asientan y la evolucion de los mismos.

2.1. LA FAMILIA ROMANA: CONCEPTO Y EVOLUCION

En primer lugar, en relacion con el concepto de familia, las fuentes juridicas romanas?
indican que la familia era reconocida y regulada por la civitas®. El Ordenamiento juridico
romano reconoce y regula la capacidad del paterfamilias sobre los filii familiae, es decir,

los poderes del primero sobre los segundos.

La palabra familia tiene varios significados en el lenguaje juridico romano’;

5 Lopez Huguet, M® L. (2006). «Consideraciones generales sobre los conceptos de patria potestas, filius,
pater, y materfamilias: una aproximacion al estudio de la familia romanay. Revista Electronica de Derecho
de la Universidad de La Rioja, n. 4, 2006, pp.194-196.

¢ Sanz Martinez, L. (2010). «Analisis de las posiciones doctrinales dadas sobre la naturaleza de la familia
en Derecho Romano Arcaico». Anuario Juridico y Economico Escurialense, n. 43,2010, p. 203.

7 Fernandez Baquero, M. E. (2011). «El significado del término familia en el Derecho Romano, segtn el
texto de Ulpiano, Lib. 46 ad Edictum, D. 50, 16, 195, 1-5.». Revista General de Derecho Romano lustel,
n. 16, junio 2011, pp.13-14.



- En su sentido més fundamental, como organizacion juridica de una pluralidad de
personas sometidas al poder el paterfamilias. Ulpiano afirma: «iure propio
familiam dicimus plures personas quae sunt sub unius potestate aut natura aut
iure subiectae» (por derecho propio llamamos familia a muchas personas, que, o
por naturaleza o de derecho, estan sujetas a la potestad de uno solo: D. 50, 16,
195, 1)® Por consiguiente, la familia comprende todas aquellas personas
sometidas a la misma potestas.

- La familia hace referencia a su vez, al conjunto de bienes propiedad del
paterfamilias, es decir, el haz de derechos de los cuales €l es su titular. En este
sentido arcaico el termino familia constituye el mismo objeto de la herencia, como
la férmula familia pecuniaque, o la macipatio familiae como modalidad originaria

del testamento civil.

Este ultimo concepto de familia en la antigua Roma es de cardcter mas patrimonial, ya
que hace referencia no a las personas que forman parte de ésta sino al conjunto de bienes
y derechos de titularidad del dominus del paterfamilias. Este concepto de paterfamilias
se revela como especialmente significativo a la hora de estudiar el Derecho romano
sucesorio. En efecto, el mismo haber patrimonial que constituye la familia sera el que
configure el objeto de la hereditas, cuyo destino final vendra determinado por la normas

romanas de la sucesion mortis causa del paterfamilias.

En segundo lugar, para comprender la evolucion de esta institucion resulta imprescindible

explicar los siguientes conceptos juridicos romanos: la agnacion y la cognacion.

Por un lado, la agnacion constituye la relacion de dominio entre aquellos que estan
sometidos bajo la misma patria potestas, o en todo caso de haber fallecido el comin
parterfamilias, aquellos que hubieran estado sometidos bajo su misma patria potestas®.
Nos hallamos ante una nueva clasificacion del concepto de familia dentro del mismo

vinculo agnaticio, en funcion de si el paterfamilias ha fallecido o no'’:

- Familia proprio iure, en la cual todos los miembros del ntcleo familiar estan
sujetos bajo la potestad del mismo paterfamilias, constituyendo una Gnica unidad

econdémica.

8 Ibid.
’D. 50, 16, 195, 2.
10 1bid.



- Familia comune iure, en la que, tras el fallecimiento del paterfamilias, los
miembros bajo su potestad se han constituido en nuevas familias, desligdndose y
desapareciendo el antiguo nucleo familiar. Ello conlleva la creacion de unidades

econdmicas independientes, pero sin llegar a romperse el vinculo agnaticio.

Por otro lado, la cognacion se basa en la relacion maternofilial, en contraste con la
agnacion, la cual hace referencia a la relacion de parentesco por la linea de vardn.
Genéricamente al hacer alusion a ambos conceptos, la cognacion hace referencia al
parentesco de sangre, mientras que la agnacion al parentesco civil'!. Este nuevo sistema
sucede al sistema agnaticio con la promulgacion de dos constituciones imperiales
justinianeas'?, dando mayor relevancia a los vinculos sanguineos que a los civiles!?.
Seglin Justiniano'#, la sucesion intestada se basaba exclusivamente en la cognacion, o
parentesco natural. A partir de entonces desaparece la discriminacion basada en el sexo
pasando a regir en el fendmeno sucesorio un sistema de 6rdenes y grados. El principio
fundamental del mismo se expresa en «Descendens omnis succedit in ordine primo:
Ascendes propior, germanus, filius eius. Tunc latere ex uno frater, quoque filius eius;
denique proximior reliquorum quisque superstes». Esto se puede sintetizar en la siguiente

frase: el amor primero desciende, después asciende y por ultimo se extiende!>.

Concluyendo, la agnacion se asemeja al concepto de parentesco civil, siendo éste el inico
vinculo que generaba efectos legales en la primitiva familia romana. A pesar de ello, este
vinculo fue cediendo, en una evolucidon progresiva, ante el parentesco de sangre o
cognacion. Este proceso culmind con la labor legislativa justinianea, convirtiéndose la
cognacion en el fundamento principal de la sucesion ab intestato'S. Asi, todos los agnados
eran cognados, pero no todos los cognado eran agnados, sino Unicamente aquellos

producto del matrimonio legitimo en linea masculina.

2.2. EL SISTEMA CIVIL DE LA HEREDITAS Y LA SUCESION PRETORIA

A lo largo de la historia del Ordenamiento juridico romano, la hereditas llegd a ser

concebida por su jurisprudencia clasica como un concepto esencialmente juridico. El ius

! Definicion de «agnacion» y «cognacion». Enciclopedia juridica http://www.enciclopedia-juridica.com
12 Novelas 118 (543 d. C.) y 127 (457 d. C.).

13 Iglesias, J. (1982). Derecho Romano: Instituciones de Derecho Privado. Barcelona: Ariel, pp. 553-560.
4 Monranchel, M. (2017). Comprendio de Derecho Romano. Ciudad de México: UAM, p. 244-245.

5 Nov. 118.

16 Iglesias, J. (1982). Op. cit., pp. 561-570.




civile reconoce un sistema sucesorio principalmente basado en el hecho de la sucesion de
uno o varios individuos al causante. Los primeros se colocan exactamente en la misma
posicion juridica del ultimo, con todos los efectos y consecuencias de indole juridico-
practicas que ello lleva consigo!’. En terminologia juridica romana se hablaba de una

successio in loco et in ius.

Por ello, es esencial determinar uno de los elementos basicos del sistema sucesorio
romano, la hereditas. La herencia est4d formada por corpora (cosas materiales) y iura (haz
de derechos, acciones y facultades del difunto), integrandose ambos en una unica unidad
juridica. Esta unidad podria llegar a considerarse una universitas rerum, aunque la misma
va mas alla del contenido exclusivamente tangible, por lo que el término correcto para
acufiarla seria universitas iuris'®. Consecuentemente, para el Derecho romano la
hereditas es la universalidad patrimonial que correspondera al futuro heredero y a su vez
el ambito donde opera el ius successionis. A pesar de ser la hereditas una universitas
iuris, 1o que verdaderamente adquiere el heredero es el universum ius difuncti®®, y no un
derecho determinado y concreto. El ejercicio de la hereditatis petitio, como actio de
universitate, conlleva hacer valer la condicion de la titularidad del heredero, a quien le
corresponde este ius?®. De esta forma, el heredero al adquirir el universum ius difuncti se
sitia en la misma situacion y posicion juridica del difunto. El heres ve amparado su ius
al ser reconocido en las XII Tablas o en el propio testamento del causante, también

admitido por las primeras?®!.

En el momento en el que comenzo a predominar la familia cognaticia, es decir, la familia
consanguinea, el pretor modificé orden sucesorio recogido hasta entonces en las XII
Tablas. Dicha modificacion iba orientada a regular el orden sucesorio ante supuestos de
fallecimiento intestado?? del paterfamilias, siendo llamados a la herencia del difunto los

hijos emancipados. Sin embargo, como afirma Gayo?’, los individuos que son llamados

17 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 331-334.

18 Expresion utilizada para designar a personas juridicas de base patrimonial. Diccionario panhispanico del
espafiol juridico https://dpej.rae.es/.

% Locucion latina que hace referencia a la sucesion en todos los derechos del difunto. Diccionario
panhispanico del espafiol juridico https://dpej.rae.es/.

20 Agudo Ruiz, A. (2006). «“De Hereditas Petitione”. Estudios sobre el significado y contenido de la
herencia y su reclamacion en Derecho romano». Revista General de Derecho Romano lustel, n. 15, junio
2007, pp. 17-19.

2l Lopez Rendo, C. (2000). «La sucesion intestada en la Ley de las XII Tablas», Estudios de Derecho
romano in memoriam de Benito Ma Reimundo Yanes, vol. 1, 2000, pp. 533-535.

22 La bonorum possessio tenia lugar en caso de sucesion intestada, pero en caso de si existir testamento
valido al fallecimiento del paterfamilias no solia darse.

2 Gayo, Instituciones, Libro III, 32.




a la herencia por el pretor, no se convierten por ello en herederos de derecho, pues éstos
unicamente pueden llegar a serlo por ley o por otra disposicion andloga. El trasfondo
juridico de esta reforma pretoria es otorgar la posesion de los bienes hereditarios a quien
el pretor considera con un derecho preferente. La entrega de estos bienes hereditarios,
también denominada bonorum possessio, colocaba al bonorum possessor del patrimonio

loco heredis, es decir, venia a ser una sucesion bajo la proteccion pretoria.

La herencia pretoria se configura a su vez como un nomen iuris, es decir, como una unidad
juridica. El pretor ubicaba al bonorum possessor ejerciendo de hecho el ius hereditarium
a pesar de que éste le correspondia al heredero civil, a través de las actiones ficticiae, o
acciones ficticias?. Asimismo, al heredero pretorio le asistia la accion interdictum
quorum bonorum para entrar a poseer el patrimonio hereditario frente a terceros
poseedores, y no la clasica hereditatis petitio, que en cambio asistia a los herederos

civiles?®.

Existe una discusion abierta entre los romanistas sobre el origen del sistema de la
bonorum possessio recibido en el Edicto adrianeo?’. Segin los datos de los que se
dispone, principalmente de las obras de Cicerdn, en el S. I a. C. las intervenciones
pretorias en esta materia estaban mas bien lejos que cerca de constituir un verdadero
sistema sucesorio organico. Muy posiblemente en aquella época existian las siguientes

tres clausulas pretorias?®:

- La primera, la bonorum possessio secudum tabulas, concedida a los herederos
civiles constituidos por testamento?’.

- La segunda, en caso de que los individuos instituidos como herederos no se
adelantasen a exhibir las fabulae testamentarias, los herederos que hubieren
sucedido en el lugar de los herederos civiles ab intestato, obtienen la bonorum

possesio™.

24 Bernad Mainar, R. (2015). «De la legitima romana a la reserva familiar germénica». RIDROM: Revista
Internacional de Derecho Romano, n. 14, abril 2015, pp. 5-14.

25 Acciones creadas por el derecho honorario, inspiradas en una accion civil, en las que el magistrado
ordenaba al juez, en la férmula respectiva, sustituir un hecho real por una ficcion. Diccionario Juridico y
Social, «actiones ficticiaey.

26 Agudo Ruiz, A. (2006). Op. cit., pp. 36-39.

27 Torrent Ruiz, A. J. (1984). «Intervenciones de Adriano en el Edicto Ordinatum por Juliano (en tema de
bonorum possessio Carboniana)». Anuario de historia del derecho espafiol, n. 24, 1984, pp. 165-170.

B D’Ors, A. (1977). Derecho Romano Privado. Pamplona: EUNSA, pp. 342-355.

2 Cicerén, Verr., 2, 1,45, 117.

30 Cicerdn, Verr., 2, 1,44, 114.



- La tercera, recoge la presuncion de que el pretor decida en base a la aequitas,
cuando no se presentasen ningun tipo sucesores. Es posible que, en estos casos,

ya se tuviese en cuenta la cognatio para conceder la bonorum possessio’!.

El conjunto de estas cldusulas evidencia la funcion de apoyo de la bonorum possessio,
pues se otorgaba con el fin de proteger mas eficazmente a los herederos civiles. Ademas,
de los textos referenciados anteriormente, se puede deducir que en las situaciones en las
que nos encontrabamos ante un sucesion sine testamento et lege data, el que no era
heredero civil podia recibir, sobre la base de la aequitas, la bonorum possessio®?. De este
modo, se deja entrever una figura de sucesion totalmente nueva®3, pudiéndose afirmar que
el Derecho sucesorio de la época ciceroniana ya conocia una forma de bonorum possessio
sine tabulas. Sin embargo, Cicerdon no hace referencia a la bonorum possessio contra
tabulas, es decir, contra el testamento, siendo ésta reconocida a partir de los tiempos de
Augusto. Consecuentemente, el régimen de la herencia pretoria tuvo rapido desarrollo,
quedando practicamente consolidado en el S. I a. C., pero hubo que esperar hasta 130 d.

C para su reglamentacion definitiva en el Edicto Adriano®*.

Segiin Gayo®, el sistema sucesorio por edictos no se consolidd firmemente hasta un
rescripto de Antonino Pio, donde hay una preferencia por testamento pretorio respecto a
los herederos civiles ab intestato. El mismo rescripto introducia la exceptio doli como
herramienta juridica para resolver conflictos entre el heredero civil y el bonorum
possessor. El proceder era el siguiente: al bonorum possessor se le concedia dicha
excepcion contra el heredero civil cuando se tratase de una bonorum possessio cum re.
La idea fundamental que subyacia en la aplicacion de esta excepcion es que se
consideraba que el heredero civil obraba dolosamente, en cuanto actuaba en juicio al
aprovecharse de una situacion de injusticia causada por la rigidez del ius civile*®. Con la
introduccion de la exceptio doli se busca obtener una consecuencia juridica materialmente

mas justa, flexibilizando asi la norma.

3L Cicerén, Part. 28, 96, y Cluent. 60, 165.

32 Garcia Valdecasas, A. (1963). «La legitima como cuota hereditaria y como cuota de valor». Revista de
Derecho Privado, 1963, pp. 969-974.

33 Entendiendo esta figura sucesoria en sentido lato, ya que el pretor no tenfa capacidad ni competencia
para conceder el titulo de heredero.

34 Torrent Ruiz, A. J. (1984). Op. cit., pp. 173-177.

35 Gayo, Instituciones, Libro II, 120.

36 Suarez Blazquez, G. (2000). «Reflexiones sobre la bonrum possessio ex testamento ‘cum tabulas et
contra tabulas’ y bonorum possessio ab intestato». Estudios de derecho romano en memoria de Benito M.
Reimundo Yanes, vol. 2, p. 518-524.



En cuanto a la clasificacion de esta figura juridica, existen tres tipos de bonorum possessio

segun su relacion con el testamento validamente otorgado®’:

- Bonorum possessio secundum tabulas, de acuerdo con el testamento civil o
pretorio.

- Bonorum possessio sine tabulas, es decir, no se ha otorgado ni testamento pretorio
ni civil.

- Bonorum possessio contra tabulas, a favor de los hijos emancipados y sus

descendientes no instituidos como herederos, ni desheredados del testamento.

A su vez, también se distinguié entre la bonorum possessio edictalis y decretalis. La
bonorum possessio edictalis se concedia en base a una clausula recogida en el propio
Edicto. En esta clausula era prevista la bonorum possessio, después de ser solicitada, y
previo examen sumario por el pretor. En el resto de los casos no previstos en el Edicto, el
pretor examinaria la peticion, con la audiencia requerida, y decidiria por decretum su

concesion3s,

Por ultimo, llegados a un punto en el proceso evolutivo de esta figura, la diferencia entre
la bonorum possessio y la sucesion civil no tenia contenido sustancial alguno, sino
unicamente de cardcter formal. Las principales causas de ello fueron la abolicion del
Derecho pretorio, la desaparicion de las actiones ficticiae, y la unificacion de la in bonis
habere en el ambito de la propiedad. Como la doctrina indica, el heredero adquiria su
titulo a través de la aditio, junto con las consecuencias que ello conllevaba. A su vez, el
bonorum possessor pasaba a situarte en su misma posicion a través de la disposicion del
magistrado. Posteriormente, en la época de Diocleciano, se produce una mayor
aproximacion entre ambas figuras, al otorgar al bonorum possessor la hereditatis
petitio®®. Consecuentemente, el hecho de que la bonorum possessio estuviese amparada
por una accion, junto con el amparo interdictal, evidenciaba que la misma era considerada

como una situacion de derecho.

En conclusion, en el Derecho justinianeo anterior a las Novelas, ambas formas de

sucesion mantenian su propia terminologia, a pesar de estar sustancialmente unificadas

37 1dem, pp. 528-532.

38 Monheit L., M. (1996). «The origins of the ‘edictalis-decretalis bonorum possessio’ distinction in a
renaissance defense of scholastic hermeneutics». Quaderni fiorentini per la storia del pensiero guidico
moderno, n. 1, vol. 25, 1996, pp. 470-474.

3% También denominada hereditatis petition possessoria.

40 Agudo Ruiz, A. (2006). Op. cit., pp. 19-22.



en un Unico sistema, tal y como afirma el propio Justiniano*!. Pero, serd inicamente partir
de las Novelas cuando se establezca la unidad formal el sistema de sucesiones legitimas

en la antigua Roma*?,

2.3. REQUISITOS DE LA SUCESION HEREDITARIA

Segtin la doctrina romanista*?, los requisitos de la sucesion hereditaria se dividen entre
aquellos de caracter subjetivo y aquellos de caracter objetivo. Los primeros centran su
atencion en las condiciones inherentes a las personas del causante y el heredero, mientras
que los segundos hacen referencia a las condiciones de hecho que deben darse para que

se verifique la sucesion.

Por un lado, los requisitos subjetivos son dos: la capacidad de tener herederos, y la
capacidad de ser heredero. Las fuentes consultadas emplean los términos defunctus y
testator a la hora de referirse al individuo con capacidad para otorgar testamento, y asi
tener herederos. A su vez, estas mismas fuentes recurren al término /Aeres para designar
al individuo que puede ser heredero*. A pesar de ello, no existe aquello que algunos
romanistas*> denominan construccion tedrica de la capacidad del causante y del heredero.
Asimismo, es palpable la ausencia de un término concreto para la calificacion genérica

de dicha capacidad.

Atendiendo al tipo de sustento juridico del fendmeno sucesorio, distinto es el problema
que se plantea sobre la capacidad en funcion de si dicho sustento es el testamento o el ius

civile (ab intestato).

En relacion con la sucesion testamentaria, los juristas romanos*® hablaban de la festamenti
factio para indicar la capacidad de otorgar testamento. Mas alla de ésta, la doctrina
romanista empled el término festamenti factio activa, para designar la capacidad del

individuo para poder regular el destino de su ajuar. En contraposicion, se encontraba la

41.2,10,3.

42 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 336-339.

4 Louzan de Solimano, N. D. (1999). «Sucesién intestada y la legitima en Roma». IV Congreso
Iberoamericano de Derecho Romano, Universidade de Vigo, vol. 9, pp. 65-68.

4 Argiiello, L. R. (1998). Manual de derecho romano: Historia e instituciones. Buenos Aires: Astrea, pp.
234-255.

45 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 339-340.

46 Ribas Alba, J. M2, (2013). «Testamenti factio». Seminarios complutenses de Derecho romano: Revista
Complutense de Derecho romano y tradicion romanistica, n. 26, 2013, pp. 369-374.



testamenti factio pasiva para designar la capacidad que tenia un individuo para poder ser

nombrado heredero, o estar contemplado de algiin modo en el testamento®’.

Con relacion a la sucesion ab intestato, la doctrina concreta el problema de la capacidad
del causante y del heredero en los requisitos recogidos en el ius civile o el Derecho
pretorio. El Ordenamiento juridico referido establece una serie de condiciones para que
al fallecimiento de un individuo sin existir testamento o que éste sea ineficaz sean
llamados los bonorum possessores o herederos **. Dicha capacidad ab intestato del
difunto y del heres no puede llegar a equipararse totalmente en todos los escenarios con

la testamentifactio activa 'y pasiva®.

Por otro lado, los requisitos objetivos se resumen en la delatio o llamada a un individuo
para adquirir la hereditas a titulo de heredero. Dicha delacion era denominada
testamentaria cuando la titularidad de heredero venia dada por el testador, mientras que
cuando era de la ley de donde provenia la llamada era denominada delacion ab intestato.
Ademas, la delatio no era suficiente para que el individuo llamado se consolidase como
heredero pleno del causante, sino que era necesario un acto de declaracion de voluntad
por su parte aceptando la propia herencia. Este acto es lo que se conoce como el ejercicio
del ius delationis, pues el sistema sucesorio romano requeria un acto de aceptacion

respecto de los heredes voluntarii*®.

2.4. OBJETO Y EFECTOS DE LA SUCESION HEREDITARIA

En las ultimas décadas ha ido prevaleciendo la tendencia a subrayar el caracter
patrimonial de la hereditas, identificdndose ésta con el conjunto de las cosas hereditarias
y reconstruida en dicha complejidad como una res corporalis. En esta linea, se mantenia
comunmente la opinién de que en la experiencia romana era esencial la atribucion a un

sujeto del titulo de heredero, ya fuere por testamento o por ley®'.

47 Ya fuere como legatario, tutor o fidecomisario.

48 Iglesias, J. (1982). Op. cit., pp. 580-585.

4 Ribas Alba, J. M2 (2013). Op. cit., pp. 375-378.
30 Escobar Cordoba, F. (2010) Op. cit., pp. 381-382.
5 Agudo Ruiz, A. (2006). Op. cit., pp. 23-26.



Tal y como expone y razona Fernandez Barreiro2, las noticias de la época mas antigua
contradicen la opinion comun sobre el fendmeno sucesorio. En las XII Tablas®? la
delacion ab intestato de los agnati se describe como familiam habere. Esto indica una
prevalencia del aspecto objetivo sobre el subjetivo en relaciéon con la atribucion del
patrimonio hereditario, es decir, la transferencia del titulo de heredero. Ademas, resulta
llamativo que en esta época el contenido esencial para la determinacion de la hereditas
era la res corporales comprendidas en ella, a pesar de que la hereditas no se agote en las

mismas.

En la época clasica®*, la hereditas era considerada un patrimonio unitario comprendido
tanto por deudas como por los derechos de crédito hereditarios. El escenario en el cual el
heredero la recibe como tal, es definido como successio in universum ius quod defunctus
habuir>®. A pesar de poder comprender cosas corporales se consideraba como una res
incorporalis, acarreando las consecuencias que ello conlleva en relacion con la usucapio

de la hereditas™®.

Como Biondi®” indica, la universitas y la successio constituyen el nicleo central de la
totalidad del Derecho sucesorio romano. La universitas hace resefia a la adquisicion, la
delacion, y defensa, mientras que la successio plasma la idea de que la hereditas pasa
inalterada del causante al heredero. En relacion con las relaciones juridicas del causante,
no se hace referencia al sumo total de éstas. Ello de debe a que el heredero no sucede en
aquellas relaciones que se encuentran fuera del &mbito del Derecho privado, como serian
los cargos publicos, ni en aquellas otras de caracter personal e irrepetibles como las

relaciones familiares>®.

Como resultado de la evolucion que tuvo lugar a lo largo de los afos, la transmision de
las relaciones patrimoniales mortis causa se constituy6 en la regla general, frente a la no
transmisibilidad de dichas relaciones como la excepcion que se daba en algunos casos.

Se consideraban intransmisibles, las siguientes relaciones juridicas:

52 Fernandez Barreiro, A. (2006). «Libertad testamentaria y sistema de legitimas: un analisis desde la
experiencia juridico-cultural romanay. Revista General de Derecho Romano lustel, n. 7, julio 2006, pp. 37-
40.

33 Lopez Rendo, C. (2000). Op. cit., pp. 545-553.

3 Agudo Ruiz, A. (2006). Op. cit., pp. 27-32.

% D. 50, 16, 24; 50, 17, 62.

%6 Gayo, Instituciones, Libro 11, 24.

57 Biondi, B. (1972). Istituzioni di diritto romano. Milan: Instituto di Studi Romani, pp. 228-239.

38 Louzan de Solimano, N. D. (1999). Op. cit., pp. 68-70.



- En primer lugar, aquellas de caracter personal, como el usus, el usus fructus y la
habitatio.

- Ensegundo lugar, algunas obligaciones ex delicto del lado activo, y todas aquellas
del lado pasivo, a pesar de que el pretor concedia contra los herederos la accion
por enriquecimiento.

- En tercer lugar, la posesion al tratarse de una situacion de hecho.

- Por ultimo, la locatio operarum. A la muerte de uno de los socios, la societas
dejaba de producir efecto alguno, de igual modo ocurria con el mandato al fallecer
el mandante o el mandatario. En ambas situaciones las obligaciones ya nacidas si

pasaban a los herederos.

En conclusion, el principal efecto de la sucesion hereditaria suponia la trasmision mortis
causa de determinadas relaciones juridicas a los herederos del causante, perviviendo éstas
a pesar del fallecimiento del que en su dia fue su titular. En cuanto a la hereditas, puede
concluirse que ostentaba una esencia principalmente patrimonial, al constituir una res

incorporalis, albergandose en la misma la corpora y la iura.

3. SUCESION LEGITIMA AB INTESTATO

La expresion sucesion legitima no es la mas apropiada para el Derecho romano, puesto
que, segun las fuentes consultadas®, la ley también era causa de la sucesion testamentaria,
ya que el heres encontraba en ella su propio reconocimiento. Ademds, como se ha
explicado anteriormente, en el Derecho sucesorio romano existen ciertas categorias de
herederos ab intestato que no encuentran dicho reconocimiento en la ley, como es el caso

de los bonorum possessores.

Los textos mas antiguos de los cuales se dispone son unos breves fragmentos de las XII
Tablas®!. Desde las mismas, el Derecho sucesorio romano en su modalidad ab intestato

ha pasado por varios sistemas y ha sido reformado en varias ocasiones.

D, 50, 16, 130
6! Lopez Rendo, C. (2000). Op. cit., pp. 545-550.
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3.1. SUCESION 4B INTESTATO DEL IUS CIVILE

El sistema sucesorio ab intestato del ius civile parte de los textos decemvirales que se
componen de dos fragmentos distintos. El primero de ellos se ubica en Coll. 16, 4, 1-2 'y
en Tit. Ulp., 26, 1 (7): «Si intestato moritur cui suus heres nec scit, agnatus proximus
familiam habeto. Si agnatus nec scit, gentiles familiam habeto»®?. El otro pasaje se
conserva en Rethorica ad Herennium y en Cicer6n, Inv., 1, 50, 148 (8): «Si paterfamilias
intestato moritur, familia pecuniaque eius adgnatum gentiliumque esto»®. La primera
version es abiertamente aceptada y preferida por la doctrina sobre la segunda, en base a

la fiabilidad de los textos juridicos en los que se apoyan cada una de ellas®*,

Actualmente, en virtud de las fuentes accesibles®, ambas versiones del texto son fiables
en abstracto, ya que ambas reflejan con suficiente exactitud el contenido normativo de las
XII Tablas. Asimismo, el sentido comun que se deduce de ambos pasajes es el siguiente:
cuando el paterfamilias fallece intestado y no existe suus heres®, los bienes se transmiten

al adgnatus proximus, o en su defecto, a los gentiles.

A continuacion se explicardn las tres categorias claves de dicho principio: sui heredes,

adgnatus proximus 'y gentiles:

A. Sui heredes. Este hace referencia al conjunto de personas libres bajo la potestas o la
manus del paterfamilias a la hora de la muerte de este ultimo. Segiin Gayo®’ los sui
heredes pueden clasificarse dentro de las siguientes clases:

- Los hijos e hijas naturales que estuvieran in potestate del de cuius®®, pasando a
ser sui heres en el momento del fallecimiento del paterfamilias.

- Los hijos no naturales, ya que la parentela en sentido estricto no manifiesta relieve
alguno en esta materia. De esta forma también se incluyen los sui adoptados, los
adrogati y la mulier in manu. Esta Gltima sucede loco filiae, es decir, como una

hija.

62 Esto viene a decir: si se muere intestado aquel cuyo heredero no conoce, se tenga por familia al agnado
mas proximo. Si no se conoce al agnado, se tenga a los gentiles por familia.

63 Est4 cita viene significar lo siguiente: si el paterfamilias muere intestado su familia y dinero sean para o
de el agnado o el gentil.

%4 Bernad Mainar, R. (2015). Op. cit., pp. 25-29.

% Fernandez Barreiro, A. (2006). Op. cit., pp. 40-43.

% Aquel (sui) o aquellos (suus) que son descendientes inmediatos del difunto por encontrarse bajo su patria
potestas en el momento de su muerte, sin distincion entre hombre o mujer. www.enciclopedia-juridica.com
7 Gayo, Instituciones, Libro III, 2.

%8 «La expresion abreviada latina de cuius, era utilizada por los romanos para referirse a aquel que ha
fallecido, en el ambito del Derecho romano hereditario». www.enciclopedia-juridica.com

21



Consecuentemente, como mantiene Crespo Fernandez®, en el ius civile no existia

limitacion alguna a la capacidad de las mujeres suae heredes a suceder ab intestato.

Ademas, son admitidos otros eventuales descendientes ex filio’® que se encontrasen
bajo la potestas del abuelo. Estos pasaban a adquirir por successio in locum™ en caso
de muerte o capitis diminutio’, incluida la minima’?, del filius de cuius. En el caso
de darse la captivitas™ del filius la successio in locum no se producia inminentemente,
pues se espera su retorno o, en todo caso, su muerte’>. Segiin Gayo, se admite sin mas,
la capacidad de suceder ab intestato del postumus suus, a pesar de que se discute si
dicho principio se contenia en las XII Tablas o, si proviene de una elaboracion

posterior de la interpretatio’®.

En relaciéon con la segunda llamada al adgnatus proximus, adquiere especial
importancia el hecho de que el suus heres adquiria la herencia ipso iure’’, desde el
momento de la delatio, y sin poder renunciar a ella’®. Por ello, la propia existencia del
ultimo excluye cualquier posibilidad de adquisicion de la hereditas por parte del

adgnatus proximus’®.

La condicion juridica concreta del suus heres continta siendo objeto de disputa. Gayo
y Paulo®® parecen estar a favor de que la adquisicion de los sui es una simple

continuatio dominii respecto al pater y no como una verdadera sucesion hereditaria.

En cuanto al proceso de division de la hereditas®!, éste se realiza por cabezas cuando
asi procedia la division. Es posible que nunca ocurriese dicha division, ya que la

misma no era obligatoria ni necesaria, puesto que era posible que los sui heredes

% Crespo Fernandez, M. (2015). «El Derecho hereditario de la mujer: de Roma al Cédigo Civily.
Universidade de Vigo, pp. 85-96.

70 Exclusivamente ex filio y no ex filia.

! Gayo, Instituciones, Libro III, 2.

2«Institucion en virtud de la cual una persona sufria una disminucion de su estado o capacidad».
http://www.enciclopedia-juridica.com

73 También adquirian por successio in locum en los casos de simple emancipacion.

"4 «La captivitas era la principal fuente de la esclavitud, al menos de la originaria, ya que luego tendia a
perpetuarse en la descendenciay. http://universojus.com

5 D. 38,16, 1, 4.

76 Cuena Boy, F. J. (2006). «Sucesion intestada y “natura rerum’”: el caso del postumus suus». Congreso
Internacional de Derecho Romano, 2006, pp. 195-198.

77 «Locucion latina, que vienen a significar literalmente “por el derecho mismo”, “por ministerio de la
ley”». https://dle.rae.es/

8 Heres suus et necessarius, es decir, siempre tiene que haber un heredero.

7 Varela Mateos, E. (1978). «La escasa viabilidad de la sucesion testamentaria en época Arcaica». Estudios
en homenaje al profesor Alvarez Suarez, 1978, p. 560.

80 Gayo, Instituciones, Libro 111, 157 y D. 28, 2, 11.

81 Castan, S. (2013). Op. cit., pp. 255-259.
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permanecieren unidos bajo el antiquisimo consortium ercto non cito®*. La division de
esta comunidad siempre era posible a través de la accion actio familiae erciscundae.
A pesar de lo anterior, si tenia lugar la successio in locum la division se realizaba por
estirpes y no por cabezas, participando los nietos en el lugar del filius eventualmente

muerto o capite diminutus®?.

Adgnatus proximus. Segin Gayo®* cuando faltaba el suus heres eran llamados los
adgnati, concretamente, el adgnatus proximus. La adgnatio, como se ha explicado
supra, es la relacion que se daba entre el paterfamilias y aquellos individuos
sometidos bajo su potestas. También se incluye la relacion existente entre aquellos
que estdn, o han estado sometidos a la misma patria potestas, o si el comun
paterfamilias no hubiere fallecido lo habrian estado®.

A pesar de que esta definicion sea generalmente compartida y aceptada, pueden llegar
a plantear problemas en cuanto a la interpretacion del concepto adgnatus proximus en
el contexto hereditario®®. Como se ha indicado anteriormente, el adgnatus proximus
adquiere en la medida en la que falte el suus heres, por tanto, adquiere en titulo propio.
Consecuentemente, la expresion adgnatus proximus debe entenderse como indicativa
de aquel mas proximo de los colaterales del difunto, a pesar de que dicha opinidon no
es unanime entre los romanistas®’.

Desde la época antigua®®, los adgnati consanguineos, es decir, aquellos que
compartian mismo padre, eran distinguidos del resto de colaterales ligados por
vinculos de agnatio. Dentro del primer grupo, la hereditas se transferia tanto a
hombres como a mujeres, mientras que en el segundo la hereditas podia adquirirse
Unicamente en la linea masculina®®, sin limite alguno®. Esta distincion discriminaba
evidentemente a la mujer con respecto de los adgnati varones. Pero, como parece
apuntar Coll. 16, 3, 3, dicha limitacién no encontraba su fundamento en las XII

Tablas, sino que mads bien se trata de una reelaboracion jurisprudencial, en el sentido

82

«Consorcio en el que se encuentran unidos los herederos de un paterfamilias cuando éste muerey.

https://glosarios.servidor-alicante.com/

8 Gayo, Instituciones, Libro 111, 7-8.

8 Gayo, Instituciones, Libro 111, 9-7 y 11-12.

8 D. 50, 16, 195, 2.

8 Resulta evidente que la definicion concretada es demasiado amplia para ser valida en el contexto concreto
de analisis y estudio.

87 Castan, S. (2013). Op. cit., pp. 260-266.

88 Crespo Fernandez, M. (2015). Op. cit., pp. 100-113.

8 Gayo, Instituciones, Libro III, 14.

D. 38,16, 2, pr.
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extensivo de la lex Voconia®'. En relacidon con la sucesion ab intestato, ésta tendia a
limitar la capacidad de las mujeres para ser instituidas como herederas, estableciendo
que unicamente tuvieran los mismos derechos que los hombres en el caso de suceder
directamente al padre o a los hermanos y hermanas. Se debe tener presente que el
tema de la capacidad de las mujeres para heredar ab intestato en el sistema del ius
civile es muy complejo y controvertido, pues los testimonios en los que se apoya no
parecen plenamente fidedignos, a pesar de que Crespo Fernandez®? ha demostrado la
sustancialidad del régimen descrito.

El adgnatus proximus no llegaba a adquirir ipso iure, sino que, como sostiene
Guarino??, era necesario un acto suyo de toma de posesion de los bienes hereditarios.
En la sucesion agnaticia, con motivo de la vigencia de la proximidad de grado,
quedaba cerrada la successio graduum. Ello conllevaba que el mas proximo excluia a
los demas, incluso en el caso de que se abstuviera de adquirir o muriese antes de la
adquisicion®. Asimismo, en esta forma de sucesion no cabia la successio in locum®’,
por lo que no se producia la division por estirpes®s.

Gentiles. En las XII Tablas®’ se preveia que, a falta de adgnati, la hereditas fuera
adquirida por aquellos que pertenecian a la gens®® del de cuius. A su vez, el texto
decemviral hace referencia a la familia habento, plantedndose de esta forma las
mismas complicaciones que se han tratado con relacion a los adgnatus proximus.

En la época de Gayo®, esta disposicion debia parecer un recuerdo histdrico, puesto
que se refiere a una estructura gentilicia, la cual habia ido perdiendo relieve social y
econdmico, en contraste con el nivel juridico que aun mantenia. El texto decemviral
hace una referencia genérica a los gentiles, lo cual lleva a pensar en una sucesion de

los bienes del causante que algunos romanistas denominan colectiva. Ademas, al

°l Polonen, J. (1999). «Lex Vocconia and conflicting ideologies of succession. Privileging agnatic
obligation over cognatic family feeling». Arctos: Acta Philologica Fennica, n. 33, 1999, pp. 113-116.
92Crespo Fernandez, M. (2015). Op. cit., pp. 114-120.

3 Guarino, A. (1959). «La experiencia de Roma en el estudio del derecho». Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo 10, 1959, pp. 205-210.

4 Gayo, Instituciones, Libro III, 12, 22.

%5 Gayo, Instituciones, Libro III, 15-16.

%D.38,6,2,2.

97 Lopez Rendo, C. (2000). Op cit., pp. 559-564.

98 «Conjunto de familias en la antigua Roma que descendian de un antepasado comun y llevaban el mismo
nombrey. https://languages.oup.com/

% Gayo, Instituciones, Libro III, 17.
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menos en la edad mas antigua, puede suponerse una sucesion patricia ya que los

plebeyos eran considerados gentes non habent'®.

En conclusion, el sistema de sucesion ab intestato del ius civile era muy rigido y un tanto
discriminatorio para las mujeres seglin la casuistica concreta, por influencia de la /ex
Voconia y la prevalencia de la adgnatio. El sistema referido construye una serie de
peldafios, jerarquicamente ordenados, de forma que se realizan los llamamientos en
funcién de este, bajando al siguiente peldafio a falta del primero. Asimismo, resulta
evidente la primacia del concepto de familia agnaticia frente al de cognaticia, en el

desarrollo y ejecucion del propio sistema.

3.2. SUCESION 4B INTESTATO EN EL DERECHO PRETORIO

El sistema recogido en las XII Tablas era el fiel reflejo de las condiciones econdmicas y
de la organizacion de la familia romana en el siglo V a. C. A pesar de que las disposiciones
decemvirales se mejoraron por la jurisprudencia, no llegaban a sintonizar con la familia
y con la parentela tal y como eran consideradas en la ltima época de la republica y

principios del principado.

A continuacién se enumeran algunos de los gravisimos inconvenientes que este derecho
presentaba; entre ellos, la exclusion ab intestato de los hijos emancipados, de las mujeres
agnadas mas alla del segundo grado, de los parientes por linea materna, etc'®!. El pretor
con su edicto puso remedio a estas iniquitates, segin las expresion gayana'2. Ello supuso
que adquirieran los bienes hereditarios los que estuvieran vinculados al de cuius por

uniones distintas de las propias de la base de la antigua organizacion gentilicia'®?.

Tal y como se presenta el sistema en la codificacion definitiva del edicto pretorio, éste es
paralelo al del ius civile, en el sentido de que es en si mismo completo y autosuficiente.
La superacion formal de la duplicidad entre el sistema civil y el pretoriano sélo tendra

lugar con Justiniano!%4,

100 [ ¢pez-Rendo Rodriguez, C. (1989). «Fundamento de la regla sui heredes aut instituendi sunt sunt aut
exeredandi en el ius civile». Universidad de Oviedo, 1989, pp. 389-393.

191 Gayo, Instituciones, Libro III, 18-24.

102 Gayo, Instituciones, Libro III, 25.

103 Fernandez Barreiro, A. (2004). Op. cit., pp. 46-50.

104 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 367-375.
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Por un lado, Gayo'% afirma que el pretor «heredes facere non potest'’®». Por otro lado,
el pretor no deroga el ius civile, sino que reconoce a las personas llamadas a la bonorum
possessio. El pretor concedia la bonorum possessio sine tabulas a peticion de los
interesados, generalmente en un plazo de cien dias a partir del momento en que ésta podia
ser solicitada'?’. Por el contrario, segun Ulpiano'%®, era concedido a los hijos un plazo de
un afio para la obtencion de la bonorum possessio de los padres y viceversa. El sistema
pretoriano ponia a estos individuos en la posesion de la totalidad de los bienes corporales
e incorporales del causante, considerados como una res Unica, junto con las eventuales
actiones ficticiae. De este modo, los bonorum possessores pasaban a ser titulares de los

derechos reales correspondientes del difunto'®’.

En el proceso de concesion de la bonorum possessio el pretor seguia un determinado
orden, pues siempre la concedia a peticion de los interesados. En primera instancia, los
individuos unidos al causante infestatus por determinados vinculos. A falta de los
primeros, hacia entrar en la bonorum possessio a otros individuos distintos, también
unidos al difunto por otros vinculos diversos, y a falta de éstos a otros distintos. A través
de este sistema se tenian cuatro ordines de bonorum possessores. Entre estos ordines se

producia la successio ordinum!''°.

Las clases de aquellos llamados sucesivamente por el pretor son cuatro: liberi, legitimi,
[, Vi 1 p 1 di b 1 blo und

cognati, vir et uxor . Puesto que los supuestos edictos comenzaban por el vocablo unde,

se conocia la bonorum possessio unde liberi, unde legitimi, unde cognati, unde vir et

uxor''2,
A continuacion se explican las distintas clases previamente referenciadas!!’:

A. Unde liberi. El fundamento de este ordo no reside en la potestas del de cuius a su
muerte, sino en la descendencia legitima. La consecuencia directa de dicha

concepcion es que a parte de los sui heredes, también estan comprendidos los

105 Gayo, Instituciones, Libro III, 22.

196 Dicha disposicion nos indica que el pretor no puede «hacer» herederos, ya que esa competencia estd
reservada para la ley u otra disposicion analoga.

107 Tit. Ulp. 28, 10.

181, 38,9, 1, 12.

199 Gayo, Instituciones, Libro III, 80.

110 Suarez Blazquez, G. (2000). Op. cit., pp. 525-528.

mp 38,61, 1.

12 Dominguez Tristan, P. (2000). «Bonorum possessio dimidiae partis ab intestato ex edicto: concurrencia
sucesoria del patrono con los hijos del libertoy. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Burgos,
Estudios de Derecho romano en memoria de B. M Reimundo Yanes, tomo 1, 2000, 166-170.

U113 Castén, S. (2013). Op. cit., pp. 268-273.
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emancipados, siempre y cuando sean sui iuris en el momento de la delatio. Esta nueva
posicion sucesoria del filius emancipado planteaba un nuevo problema. Pues,
mientras todas las adquisiciones del filii in potestate fueran ipso iure para su
paterfamilias, las adquisiciones del hijo emancipado formarian parte del patrimonio
de este ultimo. Consecuentemente, la concurrencia del emancipado con el filius in
potestate a la herencia daba lugar a un desequilibrio evidente. Esta situacion indujo

114 "a obligar

al pretor, entre el siglo I a. C. y los primeros decenios del siglo siguiente
a los emancipados a cotejar con los sui los bienes que hubiera ganado desde el
momento de la emancipacion hasta el del fallecimiento del de cuius (collatio
bonorum).

Sin embargo, no entraban dentro de esta clase los filius adoptivos emancipados ni los
dados en adopcion a terceros, a no ser que ya fueran sui iuris en el momento del
fallecimiento del padre natural. En cambio, si estaban comprendidos en este ordo
aquellos hijos que, por circunstancias diversas, nunca llegaron a estar in potestate del
propio padre. Ademas, los hijos y los ulteriores descendientes pueden adquirir por
successio in locum, en caso de que el paterfamilias fallezca, renuncie o sufra capitis
diminutio'”. Por ultimo, pueden suceder los postumi''®. El postumus suus podia
suceder ab intestato, de acuerdo con los principios del ius civile. Sin embargo, la
doctrina no es undnime al afirmar el momento historico en que esta prerrogativa se
extendid a los postumi legitimi. Con dicha expresion se refiere a cualquier concebido
en el ambito de los legitimi heredes'!”.

Para llamar a los liberi que no eran sui heredes, el pretor aplicaba la ficcion de que
¢éstos se hallaban in potestate del difunto en el momento de su muerte. Esta ficcion es

18 afirma, prueba la

llamada por los interpretes fictio suitatis, que como Fuenteseca
fuerza tradicional del sistema civil de la sucesion intestada, junto con el esfuerzo por
coordinarlo con la sucesion pretoria. En este esfuerzo de coordinacion también ha
colaborado la jurisprudencia, tal y como se observa en la nova clausula Iuliani. Se
trata del caso del paterfamilias que emancipa a uno de sus hijos reteniendo al nieto,

hijo del emancipado, bajo su potestas. En virtud del ius civile heredan los sui (hijos o

114D, 37,6,2,5.

15D, 38,6,5,2.

116 Aquellos nacidos con posterioridad al fallecimiento del padre o aquellos que por olvido u otra
circunstancia similar, fueran obviados en el testamento del de cuius.

117 Cuena Boy, F. J. (2006). Op. cit., pp. 200-209.

!18 Fuenteseca, P. (1978). Derecho privado romano. Madrid: A. Gréficas, pp. 456-468.
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nietos) in potestate, pero segun el ius honorarium corresponde la herencia pretoria al

hijo emancipado. El jurista Juliano crea la mencionada clausula coordinadora segin

la cual la cuota, que por derecho honorario corresponderia al hijo emancipado, debera

ser divida entre éste y su hijo.

Unde legitimi''®. A falta de liberi, o cuando éstos no hubieran solicitado la bonorum

possessio, la misma se concedia a los herederos legitimi, es decir, a los herederos

civiles. En la practica, entraban en este ordo (ademas de los sui heredes) los adgnati.

Como bien observaba Gayo'??, éstos se beneficiaban de la obtencion de la bonorum

possessio sine tabulis bajo un perfil procesal, en el sentido de que también podian

defenderse a través del eficaz instrumento pretorio del interdictum quorum

bonorum'?'. En este clase las normas del ius civile son respetadas, de modo que el

adgnatus proximus «excluye definitivamente al menos proximo»'?2. Por ultimo, las

mujeres solamente podian obtener la bonorum possessio si eran consanguineas'?®.

Unde cognati'®*. Ante la ausencia de liberi y de legitimi, la bonorum possessio se

concede a los cognati, a los parientes sanguineos del de cuius. Se comprenden en este

ordo los descendientes, los ascendientes, junto con los colaterales hasta el sexto

grado, e incluso hasta el séptimo, en caso de que se trate de una persona que es llamada

a la herencia del primo segundo de su pater'?.

La cognatio por grados implica un sistema de llamamiento del siguiente modo!2¢:

- Primero, los parientes de primer grado a titulo de cognati, que concurren con los
hijos junto con los padres del difunto.

- Segundo, los hijos que se hallen in potestate del padre adoptivo, junto con los
hijos emancipados, y mas tarde adoptados por terceros.

- Tercero, la madre a los hijos.

- Cuarto, los colaterales que hayan perdido la calificacion de agnati por capitas
deminutio.

- Quinto, el adoptado sucede al padre adoptivo y a todos los agnados de este. Puesto

que la adgnatio es también cognatio, se introduce al adoptado en esta categoria

19D, 38, 7.

120 Gayo, Instituciones, Libro III, 34.

121 Suarez Blazquez, G. (2000). Op. cit., pp. 530-534.
122 Gayo, Instituciones, Libro III, 28.

123 Gayo, Instituciones, Libro III, 29.

124D, 38, 8.

125 Suarez Blazquez, G. (2000). Op. cit., pp. 533-538.
126 Dominguez Tristan, P. (2000). Op. cit., 179-180.
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pretoria. Asi, los adgnati por adopcion o conventio in manum se consideran
iguales a los cognados.
- Por ultimo, los postumi también se tienen en cuenta.
D. Unde vir et uxor'?’. En esta categoria se encuentra el conyuge superviviente en

128 cuando en el momento de la muerte del de cuius, entre

relacion con el causante
ellos existia un matrimonium (sine manu) iustum'>®. Hay autores que sostienen,
después de analizar la lex lulia et Papia, que con toda probabilidad el matrimonio

debia ser conforme a esta ley!3°.

En definitiva, como afirma Fuenteseca!3!, la herencia pretoria intestada viene a construir
una amalgama de innovaciones y conservadurismo. La categoria de los legitimi del ius
civile su posiciona sobre los cognados. En este caso el ius pretorio completa al ius civile,
no lo supera. Sin embargo, en relacion con el primer ordo de llamados el principio de la
agnacion pasa a un segundo plano frente a la cognatio, que prima. De este modo, hace

suceder a los descendientes del difunto, incluso emancipados, como se ha visto.

3.3. REFORMAS IMPERIALES

A continuacion se abordan las reformas imperiales que sufrid el sistema sucesorio del ius
civile y el sistema pretorio. Estas reformas se pueden dividir en tres etapas historico-

juridicas distintas dentro del periodo del Bajo Imperio.

A. En el sistema pretorio habia quedado una grave laguna en lo que se referia a la
sucesion entre madres e hijos. Dos senadoconsultos del siglo II d. C. van a ser de
especial relevancia al aportar significativas innovaciones en los principios que se han
expuesto supra, respecto a la relaciones sucesorias maternofiliales'32. En efecto, tales
sujetos, resultaban penalizados tanto por el sistema civil'*3 como en el sistema

pretorio!34,

127D, 38,11y C. 6, 18.

128D, 38, 11, 1; Tit. Ulp. 28, 7 y Coll. 16, 8, 1.

129 Bs decir, de acuerdo con la ley.

130 Lopez Giieto, A. (2018). «Las expectativas hereditarias de los hijos de la liberta y de la ingenua
emancipada». Revista Internacional de Derecho Romano, n. 21, 2018, pp. 580-585.

131 Fyenteseca, P. (1978). Op. cit., pp. 476-481.

132 Lopez Giieto, A. (2018). Op. cit., pp. 567-570.

133 En el sistema civil estos sujetos podian suceder en las respectivas hereditas sdlo en cuanto adgnati, es
decir, si habia existido la manus del pater sobre la madre.

134 En el sistema pretorio, estos sujetos podian obtener la bonorum possessio si el matrimonio materno
hubiera sido sine manu, en cuanto entraban entre los cognati.
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Tal situacion fue modificada por los dos senadoconsultos mencionados
anteriormente: el Sc. Tertullianum, promulgado por Adriano (entre los afios 117y 118
d. C.), y el Sc. Orphitianum (posiblemente en el afio 178 d. C.). Estos reconocieron la
cualidad de herederos civiles a la madre y a los hijos sobre la base de una admision

de la parentela en cuanto tal'*>.

El Sc. Tertullianum'*® establecid que la madre, si tenia el ius liberorum'?’

, podia
suceder a los propios hijos varones incluso si vulgo quaesiti (hijos espurios). La
disposicion normativa preveia un orden sucesivo de delatio en el que eran antepuestos
a la madre los hijos del de cuius, que entraban en la categoria de los liberi'8, y el
padre (no adoptivo!3?). Por lo que se refiere a los consanguineos, la madre era excluida
por los hermanos del de cuius, pero concurria con las hermanas, presumiblemente, en
la mitad del as'#.

En cambio, el Sc. Orphitianum'*' preveia que la hereditas de la madre, si habia
muerto sine in manu conventione'*?, fuera adquirida por los hijos de ambos sexos,

aunque hubieran nacido de distinto matrimonio'*?

. También podian disfrutar de los
beneficios previstos en este senadoconsulto los hijos alieni iuris'** en el momento de
la muerte de la madre.

Por lo demas, el senadoconsulto no modificaba el régimen de la patria potestas.
Refiriéndose a este punto, se observa que, aunque fuese heredero ab intestato de la
propia madre, el filius in potestate necesitaba en cualquier caso el iussum'*> paterno

para la aditio de la herencia. Ademas, en todo caso, sus adquisiciones eran para el

pater'®,

135 Lopez Giieto, A. (2018). «D. 38, 17, 2, 15 (Ulpiano, 13 ad sabinum). El padre natural y la madre como
competidores por la herencia de su hijo». Revista General de Derecho Romano, n. 31, 2018, pp. 67-75.
136D, 38,17, 2, 1.

137 Conocido como régimen excepcional, establecido en las leges caducariae de Augusto, el cual premiaba
a aquellas personas que habian dado a luz a un minimo de tres hijos, excluyéndoles de las sanciones sobre
la capacidad hereditaria que estas mismas leyes habian establecido. En caso de ser /ibertas el nimero de
hijos ascendia a cuatro.

138D, 38,17,2,6y1.3,3,3.

139D, 38,17, 2, 15.

140 Lopez Giieto, A. (2018). «D. 38,17, 2, 15 ...». Op cit., pp. 75-79.

141 Lopez Giieto, A. (2018). «Las expectativas hereditarias ...». Op. cit., pp. 595-600.

142 Tit. Ulp. 26, 7.

43D, 38,17, 1, 2.

144 Aquel que se encuentra sometido bajo la patria potestas de otro.

145 «Declaracion de voluntad que tiene por objeto completar un determinado negocio juridico que en su
momento no se configurd de forma total». www.juspedia.es

1461, 29,2, 6; 29, 2, 92-93.
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Asimismo, el Sc. Orphitianum preveia que cuando todos los hijos hubieran

147 De este modo se

renunciado a la hereditas materna, se volviera al ius antiquun
establecié una prevalencia de los hijos, que se convertian en herederos civiles, sobre
los adgnati. Pues al cesar los primeros de ser simples cognati entraban en la categoria
de los legitimi'*®.

Finalmente, ambos senadoconsultos derogaron el régimen civil que excluia la
sucesion en la delatio, pues se preveia expresamente, como se ha afirmado supra, un
orden de llamadas sucesivas.

Al emperador Caracalla es atribuido un intento de recordar la sucesion ab intestato'®,

150 1o debid de tener una duracién

pero este nuevo régimen, como afirma Lopez Glieto
superior a la vida del propio emperador.

B. La legislacion del Bajo Imperio en materia de sucesion intestada es,
fundamentalmente, fragmentaria y ocasional. Esta se relaciona de forma directa con
las profundas modificaciones que experimentaron en aquella época las relaciones de
familia y, particularmente, las relativas a las potestas.

La tendencia legislativa de este periodo es hacia una mayor relevancia de la cognatio

en relacion con la adgnatio. Aunque no llegaba a subvertir el sistema anterior,

produce cambios importantes en diversos ambitos. El fin ultimo consistia en tratar de

ampliar el ordo pretorio de los legitimi para que éste comprendiese en ¢l algunas

categorias de cognati'>!. A la hora de analizar las intervenciones legislativas de mayor

transcendencia, hay que hacer referencia fundamentalmente a la siguientes!>2:

- El emperador Anastasio habia tutelado la posicion sucesoria de los hermanos
emancipados respecto de aquellos que no habian sufrido la capitis deminutio'>.
El mismo principio se encuentra aplicado en la equiparacion justinianea de los
nietos ex fratre y ex sorore'*, aun cuando se tratase de hermanos o hermanas
emancipados o uterinos.

- Constantino modifica la posicion de la madre privada del ius liberorum'>: sucede

al propio hijo concurriendo con todos los adgnati del tercer grado en adelante,

47D, 38,17, 19.

148 L opez Giieto, A. (2018). «Las expectativas hereditarias ...». Op. cit., pp. 601-605.
1499 Coll. 16, 9, 3.

130 1 opez Giieto, A. (2018). «Las expectativas hereditarias ...». Op. cit., pp. 609-612.
151 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 355-367.

152 Idem., pp. 367-372.

531.3,5, 1.

154.C. 6,58, 14, 6.

155 Se sabe que, a tal mujer, en base al Sc. Tertuliano, nada le hubiera correspondido.
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correspondiéndole un tercio del as hereditario. En este caso, hay que observar que
no se concede a la madre la simple bonorum possessio. Esto viene a decir que,
tratindose de modificaciones legislativas de un derecho civilmente reconocido ex
senatusconsulto, ella debe mantenerse heredera en sentido estricto.

El emperador Valente!>®

estableci6 que el hermano emancipado concurriera con
la madre (tuviera o no el ius liberorum), a la cual correspondian dos tercios del
as. Toda la materia, después de algunas intervenciones legislativas, fue

reordenada por Justiniano'>’

. Por un lado, la madre fue antepuesta a todos los
colaterales del de cuius, pero en concurso con los hermanos varones en una cuota
igual. Por otro lado, si, en cambio, el hijo difunto hubiera tenido s6lo hermanas,

158

corresponderia a la madre la mitad del as '°°. Por tanto, Justiniano con estas

disposiciones sanciona el principio de que a la madre sélo le preceden los hijos y
el pater del hijo premuerto'>’.

Valentiniano II'®* extendio el derecho de representacion'®!, que anteriormente
estaba reservado a los descendientes de un hijo suus o emancipado. Asi, los nietos
ex filia son llamados a concurrir con hijos e hijas del difunto, pudiendo obtener
dos tercios de lo que le habria correspondido a la madre. Los mismos nietos,
siempre y cuando solo sobreviviesen colaterales adgnati, eran llamados para dos
tercios del as.

Conexo de algin modo al punto anterior, también aparece el intento de ampliar el
ordo de los liberi. En este sentido, puede recordarse que la Novela Teodosiana 22,
1, al disponer la legitimacion de los hijos naturales, de hecho, asimila éstos a los
sui heredes. En consecuencia, esto aumenta el niumero de aquellos que son

admitidos en la sucesion paterna.

C. Las profundas modificaciones experimentadas por la estructuras familiares romanas

en la época tardia del Bajo Imperio, no podian dejar de tener a su vez consecuencias

relevantes en el ambito sucesorio. De esta forma, adquiere una decisiva importancia

16 C.Th. 5, 1, 2.

157C. 6,56,7,pr.,yC.8,58,2.

18C.6,56,6¢1.3,3,5.

159 Varela E. (2005). «Los derechos hereditarios de la mujer en los bienes de los libertos». Revista General
de Derecho Romano lustel, n. 4, 2005, pp. 12-15.

160 C. Th. 5, 1, 4.

16! Successio in locum.
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en materia de sucesion ab intestato, la afirmacion del siguiente principio: el
filiusfamilias, a pesar de estar sujeto a la potestas paterna, podia llegar a ser titular de
un patrimonio auténomo respecto de aquél que tenia potestad sobre él. A este
proposito, la referencia basica es una constitucion de Constantino!®? que, por la
impresion de su terminologia, plantea dificultades evidentes de interpretacion!®3.

En cualquier caso, queda claro un punto: la constitucion de C. Th. 8, 18, 1,
independientemente de la precisa individuacion de la naturaleza del derecho del filius
sobre los bona materna, establece con precision los diversos ambitos de desarrollo de
los poderes de filius y del pater sobre los bienes en cuestion. La misma limita
drésticamente los poderes del segundo, en particular, mediante una prohibicion
repetida de enajenacion'®, La constitucion abre asi una nueva era, puesto que a partir
de ella arranca el desarrollo legislativo que llevaré al filius a ser reconocido como
titular del pleno derecho de propiedad sobre las adquisiciones hereditarias de diversa
naturaleza!®.

El régimen de titularidad del filius sobre esos bienes (con el consiguiente usufructo
legal paterno) ya aparece consolidado en el afio 334'% y es extendido por Graciano

en el afio 379 a los bona materni generis'®’

, es decir, a los bienes que llegan al hijo
de los ascendientes maternos!®8.

En este proceso de reformas también tiene gran relevancia la intervencion legislativa
de Valentiniano I11'®. Esta establece que cuando el hijo in potestate muera antes que
el pater, los bienes del difunto ya no son adquiridos, iure peculii, por que el pater,
sino por los hijos del de cuius'’. Asi, queda firme el usufructo paterno sobre los
bienes en cuestion. A pesar de todo, el pater adquiere cuando faltan los hijos del filius

que ha muerto!”".

162C. Th. 8, 18, 1.

163 Gonzalez Lopez, R. (2012). «Precedentes romanos de la regulacion de las legitimas en el Codigo Civil
Espafiol y en la vigente Compilacion de Derecho Civil de Galicia». Universidade de Vigo, pp. 59-77.

164 opez Huguet, M® L. (2006). Op. cit., pp. 199-205.

165 Agudo Ruiz, A. (2006). Op. cit., pp. 42-45.

166 C. Th. 8, 18, 3.

167.C. Th. 8, 18, 6.

168 Varela E. (2005). Op. cit., pp. 16-19.

169 C. Th. 8, 18, 10.

170 También ellos alieni iuris.

171 Gil Garcia, M?, O. (2018). «“Ambos fallecieron los Gltimos y los primeros”: sobre la muerte simultinea
(conmoriencia o premoriencia) en Derecho Romano y en Derecho actualy. Fundamentos de derecho
sucesorio actual, 2018, pp. 145-149.
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Una constitucion fruto de la labor legislativa del emperador Le6n datada en el afo
472172 corrige disposiciones anteriores de otros emperadores. Esta modifica el orden
de la sucesion estableciendo que a los hijos in potestate suceden los descendientes.
Por tanto, primero los hermanos y hermanas nacidos del mismo matrimonio, después
los unilaterales, y, por ultimo, el pater. Justiniano extiende esa normativa:
primeramente, a los bienes maternos y luego, mas genéricamente, a todas las
adquisiciones efectuadas por el filius sin afectar al patrimonio paterno (peculium
adventicium)'”. El pater mantiene sobre tales bienes el usufructo legal'’4.

A raiz de las reformas inspiradas especificamente por la influencia del cristianismo,
puede mencionarse C. Th. 5, 3, 1. Esta ordena la sucesion de la Iglesia o del
monasterio en los bienes del obispo, del presbitero, del didcono y de otras categorias
de religiosos, en caso de que murieran intestados. Pero el texto referenciado no ofrece
una prueba convincente de si se trata de una verdadera y propia forma de sucesion o

de una adquisicion privilegiada'’>.

3.4. SISTEMA JUSTINIANEO

Justiniano cubri6 a necesidad de recopilar y clasificar la complicada legislacion sucesoria
acumulada, como se ha visto, en los siglos anteriores. Con este motivo promulgo6 la
Novela 118 en el afio 543 y, posteriormente, la Novela 127 en el ano 548, las cuales
reorganizaban por completo el sistema sucesorio ab intestato. La importancia de la
reforma no hay que buscarla en la introduccion de novedades sustanciales. Como se ha
visto, éstas se fueron sucediendo a lo largo del Bajo Imperio. La importancia de la reforma
radica en la nueva Optica que inspira a Justiniano, tendente a intervenir sobre la materia

no de un modo ocasional, sino con un criterio organico y de plenitud!7®.

La Novela 118 se funda en dos principios inspiradores. Por una parte, se encuentra en ella
la superacion final de los dos sistemas existentes: el ius civile y el ius pretorio, pues se

acababan entrecruzando en la practica. Por otra parte, se puede constatar en ella la

172.C. 6, 61, 4.

173.C.6,59,11yC, 6,61, 6, lc.

174 Gonzalez Lopez, R. (2012). Op. cit., pp. 77-85.

175 Correa Bascufian, M. (1980). «Influencia del cristianismo en la evolucion del Derecho romano hacia el
derecho natural en materia de relaciones de familia». Revista chilena de Derecho, n. 1-6, vol. 7, 1980, pp.
503-514.

176 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 340-342.
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afirmacion definitiva de la primacia de la cognatio sobre la adgnatio, basada en el

concepto de natura'”’.

El sistema sucesorio reorganizado de este modo prevé cuatro clases, y es admitida la
successio ordinum et graduum. En cada una de las clases es llamado el mas proximo vy,
si falta éste, dentro de la propia clase, se pasa a los grados sucesivos. Si faltan los
herederos de una clase, se pasa a la sucesiva. No cuentan diferencias basadas en el sexo
en los respectivos ordines y en paridad de grado, como ya se establecia en la legislacion

justinianea anterior!’8,
Justiniano establece cuatro clases de sucesores'’’:

A. Descendientes'®. Se les denomina los descendientes del causante a los que se hallen
in potestate junto con aquellos que se encontraban fuera de ella, sin importar su sexo.
De este modo, el llamamiento sigue la linea descendiente segun los encadenados
grados, de forma que el descendiente que vive excluye a los de grado posterior. A su
vez, la hereditas se reparte por estirpes, de manera que suceden los hijos o
descendientes del fallecido en el lugar del premuerto. En cambio, si todos los
descendientes fueren del mismo grado les corresponderia una cuota por cabezas. Las
Novelas prevén la colacion'®' para evitar un trato injusto entre los mismos
descendientes: se colacionan la dote, la donatio propter nuptias y las sumas de dinero
entregadas por el pater al filius para la obtencion de un cargo.

B. Ascendientes. En caso de no haber descendientes se llama a los ascendientes de la
linea paterna como la maternos junto con los hermanos de sangre, al igual que a los

182 De solo concurrir ascendientes, la sucesion se

descendientes de estos ultimos
produce por lineas. En otras palabras, 1o que esto supone es que la de la herencia se
reparte por mitades entre los ascendientes paternos y los maternos. Aquel ascendiente

mas proximo en grado acaba excluyendo a aquellos de grado mas lejano, incluso en

177 Idem., pp. 343-345.

178 Crespo Fernandez, M. (2015). Op. cit., pp. 120-127.

179 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 346-350.

180 Nov. 118, 1.

181 «Obligacion del heredero forzoso que lo sea con otros de llevar a la masa hereditaria los bienes que
hubiera recibido del causante de la herencia por donacion, dote o cualquier otro titulo lucrativo en vida
de aquel, a efectos de computar como participacion hereditaria lo recibido en vida del causante. Para que
sea pertinente la colacion se ha de producir necesariamente entre herederos forzosos, han de existir
liberalidades a favor de uno de ellos y no debe el causante haber establecido otra cosa, ya que libremente
puede determinar de manera unilateral si una donacion o una liberalidad es o no colacionabley.
https://dpej.rae.es/lema/colacién

182 Nov. 118, 2.
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la otra linea. Si aquellos ascendientes de grado mas proximo pertenecen a una misma
linea (por ejemplo, abuelos maternos) la hereditas se reparte por cabezas. En cambio,
de solo concurrir hermanos y hermanas carnales, €stos heredan por cabezas. Ademas,
estos hermanos o hermanas heredarian en virtud de su derecho de representacion a
favor de los hijos del hermano premuerto, pero no sucede lo mismo en caso de tratarse
de los descendientes ulteriores de éstos. En caso de concurrir conjuntamente, tanto
los ascendientes como los hermanos y hermanas carnales el reparto es por cabezas.
Para este caso la Novela 127 introdujo el derecho de representacion que no admitia la
Novela 118.

C. Hermanos de vinculo simple. Dentro de esta tercera clase se llama a aquellos
hermanos y hermanas que comparten padre, junto con los hermanos uterinos, es decir,
hermanos que comparten madre. De este modo, el reparto de la herencia es per capita
y, en relacion con los descendientes de estos hermanos (sus hijos) se hara por estirpes,
que son llamados por su derecho de representacion, pero no a ulteriores descendientes.

D. Colaterales. Esta tltima clase, representada genérica y omnicomprensivamente, por
los cognati, existe esta llamada en base a la proximidad de grado. No se sabe si las
Novelas derogaron o no la limitacion hasta el sexto grado (o el séptimo para los
sobrini), que se cita en L. 3, 5, 5. pues, en ella no se especifica nada en relacioén con
este proposito.

Al no haberse establecido nada en contrario por la Novela 118, puede llegarse a pensar
con cierto fundamento que continud en vigor el proceso sucesorio del conyuge

superviviente ante la ausencia de cognati.

En conclusion, la labor unificadora de Justiniano supuso la ultima superacién de un
modelo sucesorio ab intestato bicéfalo formado por el ius civile y el ius pretorio. A pesar
de que materialmente se solapaban el uno con el otro, formalmente se configuraban como
ius distintos. Ademas, Justiniano lleva a cabo la ingente labor recopilatoria de la totalidad
del Derecho sucesorio ab intestato, obteniéndose como fruto el orden de llamamientos
sucesivos recogido en las Novelas 118 y 127 (successio ordinum et graduum). Por ultimo,
se puede apreciar la evolucion final hacia un sistema donde predomina el concepto de
cognatio frente al de adgnatio, pues se aprecia la importancia juridica con que se dota a
las relaciones maternofiliales en materia sucesoria en contraste con las paternofiliales, las

cuales ya gozaban de dicho estatus.
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4. SUCESION TESTAMENTARIA

En la época historica de Roma el testamentum era el acto de tltima voluntad por el cual
una persona designaba uno o varios herederos. El mismo tuvo una importancia social muy
singular, puesto que garantizaba la perpetuacion de la familia. Ello explica que, por
ejemplo, tanto en la jurisprudencia como en la legislacion romana, claramente se
manifestase la voluntad de otorgar con una gran importancia al favor testamenti. Asi se
apoyaba el cumplimiento efectivo de las disposiciones testamentarias!'®?.

El testamentum que se designa con otros términos (tabulae, supremum iudicium, suprema
voluntas), aparece como algo unico en el sistema juridico romano, distinto del contrato o
del concepto de negocio juridico'®. Para comprender su naturaleza es necesario tener
presente tanto su contenido como su funcion esencial, es decir, la designacion del heres.
Como afirma Gayo'® la heredis institutio'®® es el fundamento ltimo del festamentum
(caput et fundamentum totius testamentsi).

A parte de la designacion de heredero, el testamento podia contener legados,
manusumisiones, fideicomisos y nombramiento de tutores, entre otras cosas. De acuerdo
con la funciéon que tenia cada una de estas disposiciones se establecia cual era su
regulacion, pero todas ellas formaban parte un complicado bloque. Esta concepcion se
basa en que todas ellas aparecen bajo el prisma tnico de la voluntad del testador!®’. En el
momento en que se admitid que estas cldusulas testamentarias tenian validez

188 contenia casi las mismas

independiente de la propia cldusula de heredero, el codicilo
disposiciones que el testamentum. Por ende, la definicion de este ultimo planteaba una
nueva dificultad evidente. De hecho, las definiciones que se conservan de los juristas
romanos no aluden a la institucion de heredero, sino que se limitan a considerar el

testamentum como expresion de la voluntad del de cuius'®’

183 Giarocco, G. D. (2019). «El testamento: la primacia de la voluntad por sobre las formas en Roma y en
la Argentinay. Revista de Derecho Romano Pervivencia, 2019, n. 1.

134D, 50, 16, 20.

135 Gayo 11, 29.

186 «UInstitucion de heredero. Declaracién de voluntad del difunto consistente en la determinacion de la
persona que le ha de suceder en sus derechos y obligaciones». https://juspedia.es/

137 Parra Martin, M®. D. (2010). «La interpretacion del testamento romano». Revista General de Derecho
Romano, n. 15, 2010, pp. 15-22.

188Acto de Gltima voluntad, redactado originariamente por escrito y sin la observancia de la ninguna
formalidad. A través de mismo una persona hacia disposiciones para después de su muerte, a excepcion de
la heredis institutio y la desheredacion (Gayo II, 23).

189 Tit. Ulp. 20, 1(«Testamentum est mentis nostrae iusta contestatio, in id solemniter facta, ut post mortem
nostram valeat); D. 28, 1 1 («Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis mortem
suam fieri velity).
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Los caracteres propios del testamentum y aquellos que hacen de €l un acto distinto de
cualquier otro acto juridico son!?’:

- Caracter esencialmente personalista, pues exige la manifestacion de la voluntad
propia del causante, excluyendo la opcion de cualquier intermediario, a pesar de
que en la redaccion del documento no se excluya la intervencion de otras personas.

- Caracter formal, en cuanto que la voluntad debe manifestarse conforme las
formalidades exigidas por la ley, que a su vez varian segln la época histdrica. La
unica excepcion seria el testamento militar.

- Es iuris civilis, es decir, solo es accesible por los cives romani'®!. En la época de
Caracalla desaparece esta nota esencial al extenderse toda la ciudadania romana
por el territorio romano.

- Es un acto unilateral, puesto que su eficacia inicamente se deriva de la voluntad
del testador.

- Es un acto mortis causa, pues solo tiene consistencia juridica al fallecimiento del
testador.

- Por ultimo, es un acto revocable, ya que el disponente puede modificar su ultima
voluntad, revocando el testamento en cualquier momento antes de su
fallecimiento. Ulpiano!®?> expresa claramente esta idea cuando afirma:
«ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum», esto se
puede resumir en: la voluntad del difunto es variable hasta el ultimo momento de
su vida.

A continuacion se exponen los pilares clave de la sucesion testamentaria en la antigua
Roma. Entre ellos, las distintas manifestaciones del testamento, al igual que su contenido,
y mas concretamente las instituciones de heredero, legado y fidecomiso, finalizando con

el concreto caso de la sucesion legitima contra el testamento.

4.1. FORMAS DE TESTAMENTO

El instituto juridico testamento, como la mayoria de las instituciones romanas, evolucion6
a partir de varias formas en los distintos periodos juridico-historicos del Derecho romano.

Unas ordinarias, otras de caracter extraordinario, en conformidad con las circunstancias

1901 6pez Pedreira, A. (1998). «Las definiciones romanas de testamentox». VI Congreso Iberoamericano de
Derecho Romano, n. 2, 1998, pp. 57-60.

191 Ciudadano romano.

92D, 34,4, 4.
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en que podia encontrarse el testador. Estas podian ser personales, de lugar o de tiempo,
en las que las formas ordinarias no eran posibles, faciles o suficientes. De aqui la division
de estas formas en ordinarias, las cominmente exigidas; y, las extraordinarias, las

determinadas por las circunstancias aludidas.

Proximamente se abordan las diferentes formas de testamento segun la division

previamente enunciada:

A. Formas de testamento en el ius civile.

3 el calatiis comitiis y el in procintcu fueron las formas mas

Como informa Gayo!”
antiguas de testamento. El primero de ellos debia realizarse ante la comitia curiata
presidida por el Pontifice Maximo, habia una periocidad semestral en su celebracion para
cumplir con esta finalidad. Algunos autores entienden que se trataba de un acto recubierto
de un significativo corte publico y en parte religioso, pues el mismo estaba orientado a
dar lugar a un heredero que continuase con el culto familiar a través de su incorporacion
en la familia agnaticia como adgnatus. Se discute por los romanistas acerca de las
funciones desempefiadas por el pueblo en la comitia calata. Un grupo de autores opinan

que el populus actuaba como simple testigo. Otros, en cambio, sostienen que el comicio

debia aprobar o desaprobar la voluntad del testador votando una lex!'%*.

En relacion con el testamento in procinctu, éste llevaba a cabo ante la formacion del
gjército en orden de batalla. Es probable que mediante ¢l se realizara soélo el
nombramiento del heres, a pesar de que la mayor parte de la doctrina mantiene que

unicamente hubiese contenido clausulas de legados'®>.

El testamentum in calatiis comitiis inicamente podia otorgarse dos veces al afio, mientras
que el in procinctu en periodos de guerra. Si un ciudadano moria en el intervalo sin haber
podido manifestar su ultima voluntad, fallecia intestado. Con el fin de evitar estos
problemas y ante la posibilidad de peligro de muerte, aparecio el testamento en su forma
mas reciente. Esta es el testamentum per aes et libram el cual acabo eclipsando al resto
de formas al caer las mismas en desuso!%%. El mismo se desarroll6 en base a la mancipatio

197

familiae'’. Tal y como expone Gayo!*®, en el momento en que un individuo sin haber

193 Gayo 11, 103.

194 Castén, S. (2013). Op. cit., pp. 275-278.

195 fpid.

196 B calatiis comitiis en época remota y €l procinctu probablemente a finales de la Republica.
197 Castén, S. (2013). Op. cit., pp. 277-280.

198 Gayo 11, 103.
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otorgado testamento queria dispones de sus derechos y bienes realizaba una mancipatio
de su patrimonio (familia) a favor de un amigo o persona de confianza, pues le ordenaba
el encargo de que al fallecer el mancipatio dans (mancipante), el adquirente (familiae
emptor) depositase el patrimonio a un determinado individuo, quien se presentaba como
el verdadero heredero. El adquirente, pues, no era heres, aunque, en expresion de Gayo'®?,

heredis locum optinebat, es decir, llenando el lugar de heredero.

La mancipatio familiae ofrecia serios inconvenientes; entre otros, si el testador no moria
una vez realizada la mancipatio, no le asistia accion alguna para revocar la dichosa venta.
La obligacion del familiae emptor era meramente formal, por tanto, el destino de los
herederos quedaba al parecer de su buena fe y, si habia incumplimiento alguno, carecian
de accion alguna para exigirle a cumplir lo acordado. Por ultimo, dada la organizacion
economica familiar, el paterfamilias no podia transmitir su patrimonio a los hijos sujetos

a su potestas*®°. Como subraya Biondi?’!

, el recurso a este expediente correspondia a una
necesidad, en cuanto que las antiguas formas de testamento no podian ya sobrevivir en
una sociedad evolucionada ni respondian a la nueva conciencia social, siendo

incompatibles con el cardcter privado patrimonial que habia ido asumiendo la hereditas.

En base a esta mancipatio familiae en la practica se fue desarrollando el testamentum per
aes et libram, también conocido como el testamento del ius civile durante toda la época
clasica. La interpretatio jurisprudencial encontro la base juridica de la transformacion de
la mancipatio familiae en testamento en dos disposiciones de las XII Tablas?*2. Una de
ellas decia «uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto» (como haya legado
sobre el patrimonio y la tutela de su familia, asi sea el derecho)?®. En esta disposicion
veia la jurisprudencia el fundamento de la potestas de disponer por testamentum?®*. Otra
disposicion era la siguiente: «cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupasit, ita
ius esto» (cuando alguien efectue una mancipacion, ya sea con efecto obligatorio, ya con

efecto alienativo, sea derecho lo que declare)??.

199 Gayo 11, 103, 104.

200 Cursi, M*. F. (2016). «La mancipatio familiae: una forma di testamento?». Homenaje al profesor
Armando Torrent, 2016, pp. 185-189.

201 Biondi, B. (1972). Op. cit., pp. 280-305.

202 Cursi, M2, F. (2016). Op. cit., pp. 190-195.

TV, 1.

204D, 50, 16, 120.

05t VI, 1.
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Ambas disposiciones fueron utilizadas para dar al acto el caricter de testamento. La
primera permitia disponer unilateralmente de re sua, mientras que la segunda, relativa a

206

la nuncupatio="®, otorgaba eficacia a la declaracion unilateral que se realizaba en la

mancipatio.

207

Segun Gayo-"’, el testamentum per aes et libram se realizaba del modo siguiente:

- El testador, delante de los cinco testigos y el libripens mancipa su patrimonio a
otra persona, que no es el heredero pero que es usado dicis causa, a saber, el
familiae emptor.

- Este ultimo pronuncia la formula siguiente: «familiam pecuniamque tuam endo
mandatela tua custodelaque mea ese aio, eaque, quo tu iure testamentum facere
possis secundum legem publicam, hoc aere, aeneaque libra, mihi empta» (es
decir, afirmo que, conforme a tu mandato, tu familia y tus bienes estan bajo mi
custodia y, para que conforme a Derecho puedas hacer testamento segln la ley
publica, los compro con este bronce).

- El testador pronuncia a su vez la muncupatio, sosteniendo las tablas del
testamento: «Haec ita ut in his tabulis cerisque scripta sunt, ita do ita lego ita
testor, itaque vos, Quirites, testimonium mihi perhibetotey, es decir, asi como esta
escrito en estas tablas de cera, asi doy, lego y testo y asi vosotros, ciudadanos,
sedme testigos de ello. A esto, dice Gayo?®®, se le llama nuncupatio, pues
nuncupare es nombrar publicamente, y asi lo que el testador escribid
detalladamente en las tablas, parece lo que designa y confirma de una manera

general.

En el testamento civil per aes et libram la macipatio se mantiene exclusivamente por
forma, pero ya no se produce el efecto traslativo a ningin adquirente fiduciario. En
cambio, se transmite directamente a la persona que el mancipante ha nombrado en la
nuncupatio como adquirente mortis causa. Este no ha participado en el negocio
mancipatorio, por lo tanto, este acto se presenta ya con el caracter de acto unilateral y
revocable, pues ahora los efectos adquisitivos s6lo se producen después de la muerte del

mancipante®?’.

206 «Nombre dado a la férmula oral que era necesario pronunciar, para hacer efectivos determinados actos

Juridicos solemnes (mancipatio, nexum...)». https://juspedia.es
207 Gayo 11, 104.

208 Gayo 11, 103, 104.

209 Castan, S. (2013). Op. cit., pp. 280-284.
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Como se deduce de las ensefianzas de Gayo?!?, el testamento civil era principalmente oral,
ademas de requerir la presencia fisica de un minimo de cinco testigos, junto con la del
libripens, el mancipio dans y el mancipio accipiens. A pesar de ello, en la practica se
incluy6 la costumbre de redactar por escrito el testamento en la totalidad de su contenido
como prueba del testamento otorgado. Subsiguientemente, esta costumbre se transforma
en la en la lectura ante la totalidad de los individuos mencionados, puesto que son aquellos
que han intervenido en el negocio mancipatorio del texto previamente escrito (tabulae
testamenti). Por ultimo, fue la jurisprudencia la que posibilitdé dotar al acto juridico
testamentario del cardcter secreto, en aquellas ocasiones que asi lo deseaba el testador.
De esta forma se admitia la validez de la declaracion del testador por la que manifestaba
que aquello que contenia el cuerpo del testamento eran las fabulae testamenti, sin ser
necesario la revelacion de sus cldusulas y términos. A partir de entonces, junto al
testamento civil oral se configura el escrito, y, por consiguiente, el documento escrito no
tiene ya un mero valor probatorio, sino que constituye el soporte de la propia declaracion

testamentaria.
B. Testamento pretorio.

Ulteriormente, con la evolucion de la mancipatio a un mero tramite formal, se hizo
patente la corriente depuradora del acto testamentario per aes et libram, como sucede en
el denominado testamento pretorio. De acuerdo con el testimonio de Gayo?!!, el pretor
realizada una declaracion concesiva de la bonorum possessio a aquel que apareciese como
heredero en documento suscrito por al menos siete testigos (tabulae testamenti). Por
tanto, se prescindia del acto de la mancipatio familiae. De este modo ya no era la
nuncupatio la que conferia a la voluntad expuesta por el disponente, sino que tal valor se

otorgaba a las tabulae, a condicion de que se cumplieran las condiciones establecidas.

Al conceder el pretor la bonorum possessio a los herederos nombrados en las tabulae,
surgia l6gicamente una oposicion entre el ius civile, que atribuia la delatio a los herederos
civiles, y el edicto pretorio, que concedia la bonorum possessio a los herederos indicados

en las tabulae*'?

. En un primer periodo juridico-historico los herederos civiles ab
intestato tuvieron prevalencia sobre el resto, pero mas adelante el emperador Antonio Pio

concedid a los bonorum possessores poder rechazar las exigencias de aquellos mediante

219 Gayo I1, 104.
U Gayo 11, 119.
212 1 4pez Pedreida, A. (1998). Op. cit., pp. 61-64.
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una exceptio doli mali*'3. De esta manera, el heres scriptus siempre tenia preferencia

sobre el heres iuris civilis.
C. Formas de testamento en el ius postclésico.

En la época clasica la ley busca compatibilizar el dualismo entre testamento pretorio y
civil eliminando los elementos que subsistian del formalismo anterior. El testamentum
per aes et libram cae en desuso por completo al surgir una nueva forma, cuya
reglamentacion viene dada por una constitucion perteneciente a Teodosio II y
Valentiniano II1>'4. En ella se indican las caracteristicas del testamento privado escrito,

que son las siguientes?!’:

- La escritura o bien puede ser autdgrafa del disponente o bien realizada en su
nombre por un escribano.

- El testamento debe otorgarse ante un minimo de siete testigos simultdneos y
rogados, es decir, que sean llamados expresamente a tal efecto y voluntarios. No
pueden actuar como testigos los dementes, los impuberes, las mujeres, los sordos
y los mudos, los inestabiles, los siervos y los extranjeros.

- La unitas actus es el requisito esencial de este testamento: unidad de contexto y

tiempo.

En este periodo surge también el testamento oldgrafo que se desarrollé en Occidente.
Posteriormente, Valentiniano Il y Teodosio II establecieron que no se precisan testigos
si el testamento es oldgrafo, esto es, si esta redactado por el disponente, sin intervenir los

testigos?!®.
D. Formas de testar en el Derecho de Justiniano.

Durante la época justinianea existen tanto la forma oral como la escrita del testamento.
El testamento escrito se llama ahora tripertitum, en cuanto es el resultado de la fusion de
los principios del Derecho civil, del ius pretorio y del ius imperial®!”. En esta época se

distinguen dos clases de testamentos: el publico y el privado.

213 Gayo 11, 120, 147-149.
24 Nov. Th. 6; C. 6, 23, 21.
215 Gonzélez Lopez, R. (2012). Op. cit., pp. 85-100.

216 Ibid.
271, 2,10, 3.
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- El testamento publico incluye las dos formas que ya existentes en el Derecho
postclasico. Estas son el testamentum principi oblatum y testamentum apud acta
conditum.

- El testamento privado practicamente exige las mismas condiciones de la
Constitucion de Teodosio II y Valentiniano III. En concreto exigia testigos y la
unitas actus. El primero lo realizaba el disponente en un idioma conocido por los
todos testigos y voz alta. En cambio, el escrito puede ser tanto olégrafo como
allografo. Por un lado, el olégrafo debe ser escrito por el pufio y letra del
disponente, siendo necesario que firme el mismo y los testigos con los sellos
correspondientes. Por el otro lado, el allografo no exige que el otorgante firme,
pero los testigos si.

E. Formas extraordinarias de testamento.

Junto a las formas ordinarias de testamento también se reconocieron, en la ultima época
del Derecho romano, otras modalidades extraordinarias aplicables a individuos en ciertas
condiciones particulares las cuales les impedian llevar a cabo fielmente las formalidades

establecidas. Estas formas extraordinarias son las siguientes?!®:

- El testamento del ciego®!"’

, en el cual las disposiciones debian ser dictadas por el
disponente y leidas ante la presencia de los siete testigos junto con el tabularius.
Si este ultimo faltaba, podia ser suplido por un testigo mas.

- El testamento del sordomudo es aquel que se realizaba por escrito de pufio y letra
del testador, pues los sordomudos son incapaces de realizar testamento de
nacimiento.

- Enel testamento del analfabeto era necesaria la presencia de un octavo testigo que
firmase por el disponente.

- El testamentum ruri conditum es aquel realizado en el campo. Era suficiente con

cinco testigos y si algunos no sabian o no podian firmar, el resto de los testigos lo

hacian por ellos??°.

218 Castan Pérez-Gomez, S. (2011). «Testamentos especiales de analfabetos, ciegos, sordos y mudos en el
Derecho Romano y el Derecho espafioly». Revista Juridica del Notariado, n. 79, 2011, 71-98.
29C.1,6,22,8;1.2,12, 4.

20C. 6,23,31.
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- Testamentum pestis tempore se autoriza en tiempos de epidemia para evitar el
contagio, dispensado del requisito de la presencia fisica simultdnea de los
testigos?2!.

- Testamentum parentum inter liberos. Fue regulado primeramente por
Constantino, posteriormente por Teodosio Il y, finalmente, por Justiniano en las
Novelas. Conforme al régimen justinianeo definitivo, los progenitores tenian la
potestad de reglar la sucesion de sus descendientes. Para ello, sélo era necesario
que el otorgante escribiese por el mismo el nombre de los instituidos, junto con la

cuota correspondiente a cada uno y la fecha.

4.2. CONTENIDO DEL TESTAMENTO

Partiendo del nucleo originario fundamental, el contenido juridico del testamento se va
ampliando de forma regular. Asi el acto llega a comprender disposiciones variadas, que

estan unificadas por la forma del acto y por el caracter comin de mortis causa.

En los primero afios del Imperio el desarrollo historico del testamento esta ya cerrado y
¢éste puede contener institucion de heredero, desheredaciones, legados, manumisiones de
esclavos, nombramiento de tutor, fidecomisos, etc. Con los datos que se dispone de las

fuentes recogidas®??

no se puede superar la oscuridad existente sobre el origen y la
sucesion histdrica de las disposiciones testamentarias. El fidecomiso es la instituciéon mas

reciente de todas y por ello sus origenes son mas claros.

Al ser el testamento un conglomerado de instituciones tipicas, el problema de su origen
y de su desarrollo histérico se concreta en la precision del nicleo primitivo y del orden
en que fueron afiadiéndose las resultantes disposiciones. Se trata de ver cual seria mas
antiguo, si el legado o la institucion de heredero (lo que viene siendo el antiguo
testamento) solamente contenian legados o la institucion de heredero. Esta cuestion se ve
ligada a su vez a la relativa sobre la precedencia historica de la sucesion testamentaria

sobre la legitima.

La estructura del testamento como se conoce en sus primeros tiempos historicos incita a
algunos a decantarse por ubicar la heredis institutio en el nicleo esencial en torno al cual

giraban el resto de las disposiciones. Asi, el punto de partida del Derecho romano es la

21C.6,23,8.
222 Sanchez Collado, E. (2018). «Contenido del testamento». Derecho privado romano, 2018, pp. 367-371.
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subordinacion de todas las disposiciones testamentarias a la heredis institutio,
configurada como «caput et fundamentum totius testamenti»**3. Por consiguiente, cuando
falte la institucion de heredero, o ésta sea nula, o el heredero instituido renuncie, las demas

disposiciones son invalidas??*.

Este principio, mantenido firme por el ius civile, el Derecho pretorio y la legislacion
imperial, sufrié numerosas y graves excepciones que acabaron por destruirlo. En ius
justinianeo en caso de no existir la heredis institutio se hablaba de codicilo, pero, de
ninguna manera de testamento®?’. Este es uno de los puntos en que se diferencian los dos
institutos, aun teniendo una funcién analoga??S. Pero, la falta de heredis institutio o la

renuncia del heredero ya no invalida las otras disposiciones testamentarias.

A continuacion se expondran las principales instituciones testamentarias: la institucion

de heredero, el legado y el fidecomiso.

4.2.1. Institucidon de heredero

La institucion de heredero o el nombramiento de un unico o varios herederos se
consolidaba como la disposicion fundamental del testamento romano («caput et
fundamentum totius testamenti»)**’, llegando a depender de su existencia la eficacia y

validez del resto de disposiciones testamentarias.

En un principio no hay limite juridico alguno a la hora de designar al heredes aparte de
la observancia de las formas y de la capacidad de las personas. Lo légico es pensar que
el paterfamilias eligiera el heredero dentro del nucleo familiar, pero ni asi aparece en las
fuentes ni se puede deducir de las mismas que hubiera limites juridicos al respecto??®. En
efecto, no consta que el paterfamilias no tuviese la facultad de designar a un heres en
caso de faltar sui. En cambio, en el momento en el que cambian las condiciones
socioeconomicas, la nombramiento de heredero se expande mas alla de los sui, interviene

la interpretatio. En tales supuestos para que el testamento fuera eficaz se requeria la

223 Gayo 11, 229.

224D, 28, 4, 3; 1. 2, 20, 34.

225 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 379-384.

2671, 2,25, 2.

227 Gayo 11, 229.

228 Gonzalez Lopez, R. (2013). «El pulso entre heredero y legatario propiciado por la “voluntas testatoris™:
la victoria de la “quarta falcidia’». Anuario de la Facultad de Derecho, n. 6, 2013, pp. 137-141.

46



exheredatio de los sui. Ello confirma que el disponente podia de elegir libremente a quien

designar como heredero, mas alla de los limites familiares??°.

El heredero se hace con la totalidad del patrimonio o, en caso de haber mas de uno,
adquiere una cuota del as, y no la propiedad concreta de los bienes que conforman el as.
Esta es una de las principales diferencias del legado?*°. De forma paralela, el hecho de

suceder in locum et ius hace que a su vez responda sin limites de las deudas hereditarias.

En el Derecho antiguo se exigian para la heredis institutio determinados requisitos
formales muy rigurosos que fueron superados en el Derecho justinianeo a través de la
evolucion historica secular. Como recuerda Gayo??!, la heredis instituto debia realizarse
solemnemente (solemni more). Esencialmente, se exigian unas palabras concretas, casi
sacramentales, a las que atribuia el efecto juridico antes que a la voluntad que ellas
contenian. En época historica la formula tipica era «Titius heres esto», o bien otras
aceptadas posteriormente como «Titium heredem esse iubeoy. Estas recogian claramente
la designacion taxativa del titulo de Aeres a un individuo, junto con el caracter mandatorio
de la disposicion. Asimismo, el formalismo del ius civile obligaba a que la heredis
institutio se ubicase en la cabecera del testamento (caput testamenti) precediendo a todas
la demds disposiciones que el testamento pudiese contener. Los juristas propusieron
importantes excepciones a este requisito especial. Por ejemplo, Ulpiano, considero6 valida
la manumision dispuesta con anterioridad a la institucién de heredero de un esclavo. En
Derecho justinianeo esta preferencia de orden material entre las distintas clausulas

testamentarias perdio todo su valor?*2,

A partir de la época clasica estos requisitos formales van desapareciendo. En el afio 339,
una ley de Constancio aboli6 las palabras solemnes, disponiendo que pudiera
manifestarse la voluntad quibuscumque verbis***. De este modo las cuestiones que antes
se resolvian basandose en criterios formales, ahora se plantean en relacion con la voluntad
del disponente. Aquel a quien se atribuye la totalidad de la relaciones hereditarias, o una
cuota del as, es al heredero, cualquiera que haya sido la expresion que haya empleado el

testador.

229 Ibid.

20 {dem., pp. 142-144.

B! Gayo 11, 115-117.

232 Sanchez Collado, E. (2018). Op. cit., pp. 374-377.
B3C.6,23,15.
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Es posible realizar la heredis institutio en favor de una o de varias personas, lo cual
plantea diversos escenarios. Si el heredero es unico, hereda toda la herencia y se le
denomina heres ex asse. La totalidad del patrimonio hereditario se denomina as. Este,

como la antigua moneda, se divide en doce partes, llamadas unciae***.

Instituido un Unico keres, el mismo recibe la herencia en su totalidad. En caso de haber
varios heres, debe distinguirse el supuesto de que el testador haya atribuido una cuota,
denominandose heredes cum parte, o el supuesto en el que el testador no les haya
atribuido cuota alguna, denominandose heredes sine partibus. En el primer caso los
herederos suceden en la cuota asignada, en el segundo en partes iguales. Puede suceder
que el testador asignando partes no agote el as hereditario y entonces entra en juego el
derecho de acrecimiento, a no ser que el testador haya dispuesto de otra manera®*.
También puede ocurrir que el testador haya sobrepasado el as al asignar las cuotas y en

este supuesto tiene lugar una reduccion proporcional de las mismas.

En caso de que el testador haya instituido a unos herederos cum parte 'y a otros sine parte
pueden darse dos posibilidades distintas. Primera, si el testador ha sefialado cuotas a los
heredes cum partibus y éstas no agotan el as hereditario, el resto corresponde a los
heredes sine partibus. Y segunda, si el testador al asignar las cuotas a los heredes cum
partibus agoto el as hereditario, con el fin de hacer participar de €l a los heredes sine
partibus, se duplica al as a efectos de computo (ex asse fit dupondium). De este modo,
uno de los nuevos ases (que es la mitad del anterior) se divide entre los herederos
instituidos cum partibus en proporcion a sus cuotas y el otro as resultante de la

duplicacion de dividira en partes iguales entre los herederos sine partibus®3®.

4.2.2. Legadosy fidecomisos

A continuacidn de abordaran los institutos testamentarios del legado y el fidecomiso, en
el orden enunciado.

El legado es una clausula testamentaria a titulo individual a través de la cual se asigna a
un individuo concreto en el testamento. Dicho individuo se llamada legatario o onoratus,

un derecho patrimonial, sin conferirle el titulo de heredero.

24D, 28, 5,51 (50), 2.
25D, 36, 1,30 (29); 31, 69, pr.
236 Gonzalez Lopez, R. (2013). Op. cit., pp. 146-151.

48



En cuando no es una sucesion universal, se diferencia de la heredis institutio, y, por otra
parte, al ser una disposicion que solo puede hacerse en el testamento, también difiere de
la donatio mortis causa. Esta disposicion testamentaria siempre se realiza contra el
patrimonio hereditario, y, por ende, contra el heredero, estando supedita su validez, como
el resto de disposicion testamentaria, de la propia validez de la heredis institutio*’.

En las definiciones romanas de legado, ademds de la referencia a la naturaleza de su
objeto, también se contiene otra relativa al cardcter imperativo de la misma y a su
finalidad de favorecer a la persona que se otorga. Un ejemplo se encuentra en la definicion
de Florentino®*® que dice: «Legatum est delibatio hereditatis, qua testator ex eo quod
universum heredis foret, alicui quid collatum velit». Se puede resumir en la siguiente
oracion: la segregacion de algo de la herencia por la que el testador quiere que se atribuya
a otro individuo algun bien o derecho de aquello que en su totalidad deberia de ser para
el heredero.

El hecho de que el ius civile hable s6lo de legados (y no de legado en singular), se explica,
como observa Biondi**’, teniendo presente la tendencia constante del Derecho romano a
presentar institutos tipicos mas que categorias generales.

A través de un largo proceso de sistematizacion, los juristas llegaron a distinguir diversos
tipos de legados, cada uno de los cuales tenia su propia estructura y efectos®*°:

- Legatum per vindicationem: éste suponia transferir la propiedad constituir un
derecho real (como el uso, el usufructo o la servidumbre). Este legado se disponia
con una férmula en la que las palabras fundamentales eran do, lego («Caio
hominem Stichum do lego»: hago legado de propiedad a Cayo del esclavo Estico),
aunque mas adelante también se emplearon otras como fundum Cornelianum
capito, o bien, sumito, sibi habeto.

Este tipo de legado implicaba la transferencia de la propiedad o la constitucion de
un derecho real a favor del legatario en el momento mismo de la aceptacion de la
herencia y éste, desde tal momento, podia ejercitar la correspondiente vindicatio.
Como recuerda Gayo®*! para la validez de esta disposicion el testador debia ser

propietario de la cosa legada, tanto en el momento de hacer el testamento como a

237 1dem., pp. 138-142.

2% D. 30, 116, pr.

239 Biondi, B. (1972). Op. cit., pp. 310-317.

240 Salazar Revuelta, M. (2012). “Legados y fideicomisos ” en Rodriguez Lopez, R., Lopez Muiioz, M. &
Fernandez de Bujan, A. (coord.). Gayo y el aprendizaje del Derecho romano: I, Personas y cosas, 2012,
pp- 229-236.

241 Gayo 11, 194, 196.
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su muerte. La tinica excepcion posible era cuando se trataba de cosas fungibles,
para las cuales bastaba que fueran de su propiedad mortis tempore.

- Legatum per damnationem: éste daba lugar a una relacion obligatoria entre
heredero y legatario, de modo que el primero debia realizar una prestacion en
favor del ultimo. La formula era: «heres meus Stichum damnas esto dare» (mi
heredero queda obligado a dar el esclavo Estico), u otra equivalente como dato,
iubeo. Esta forma de legado otorgaba a su titular un derecho de crédito, de
contenido muy amplio y dispar segun la casuistica. El objeto concreto no debia
ser estrictamente propiedad del testador, también podia ser propiedad de un
tercero.

- Legatum sinendi modo: su contenido supone la cesion de un derecho de crédito a
su titular, pero de manera que la obligacion del heredero es negativa, es decir,
supone un non facere. Esto viene a significar abstenerse de impedir que el
legatario realice practicamente su derecho. El legado se dispone en con la férmula
siguiente: «heres meus damnas esto sinere Lucium Titium hominem Stichum
sumere sibique haberey, es decir, sea obligado mi heredero a permitir que Lucio
Ticio se apropie del esclavo Estico y lo tenga como suyo.

- Legatum per praeceptionem: es un legatum per vindicationem, pero dispuesto a
favor de un coheredero, que hace valer su derecho en el juicio de la division de la
herencia (actio familiae erciscundae). Este legado podia realizarse a favor de
personas distintas de los herederos, por lo que los proculeyanos entendian que se
confundia en el legatum per vindicationem. Esta tesis prevalecid posteriormente
después de una disposicion de Adriano recogida por Gayo*?.

Los contrastes entre estas formas de legado fueron desapareciendo durante la a época
clasica, dando lugar a su fusion y unificacion. Asi, cuando se admiti6 que podia
disponerse también a favor de extrafios por el legatum per vindicationem es evidente la
identificacion de éste con el legado per praeceptionem. También cuando se permitioé que
el heredero gravado con un legado sinendi modo debia transmitir la propiedad de la cosa
legada al legatario, desapareci practicamente la diferencia entre legatum sinendi modo
y legatum per damnationem. En definitiva, los cuatro tipos de legados se reducen a dos:
el legado de derecho real y el legado de obligacion. A su vez, respecto a éstos hay un

proceso posterior de aproximacion, cuando en la practica comenz6 la tendencia a que el

M2 Gayo 11, 216-221.
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testador empleara conjuntamente varias formas para disponer un legado. El fin era evitar
cualquier posible nulidad que se derivara del elemento formal, asi, por ejemplo, el mismo
legado, hecho per vindicationem, se repetia per damnationem>*®.

El senatusconsultum Neronianum propuesto bajo la auctoritas de Neron, segun informa
Gayo?*, impulso eficazmente esta tendencia a la unificacion. En el mismo se establecia
que los legados debian reconocerse validos, como si hubieran sido dispuestos con la
forma idonea®#®. Asi, si un bien que no pertenecia al testador en los dos momentos mas
relevantes (redaccion del testamento, muerte del testador) habria sido objeto de un
legatum per vindicationem, éste era practicamente convertido por el senadoconsulto en
un legatum per damnationem*S.

La necesidad de acudir a palabras imperativas y a formas solemnes desaparecio

subsiguientemente con el emperador Constantino®*’

. Por ultimo, Justiniano propicio la
fusion de caracter formal de las distintas modalidades de legado (genera legatorum), al
disponer que todos debian tener unam natura y que de ellos se derivaran tanto la actio in
rem como la actio in personam®*®, suprimiéndose por esta razoén en la compilacion las
alusiones a los diversos tipos de legados clasicos. Al proceder asi, Justiniano no expresaba
la distincion fundamental entre legado de propiedad y legado de obligacion, que es
también fundamental en el Derecho moderno. Sin embargo, Justiniano Unicamente
dispone que estos diversos efectos no dependen de la formula sino del contenido del
legado y de la voluntad del disponente?®.

El fideicomiso es un ruego destinado por el disponente al heredero o al legatario,
confiando en su lealtad y sentido moral, para que tras su muerte dieran algo a un
individuo, o realizaran una determinada actividad a favor de ella®>°.

Las palabras peto, rogo, volo, fedicommitto u otras similares que se empleaban ponen de
manifiesto el caracter informal de la peticion, a diferencia de lo que ocurria con el legado.
De igual modo que era libre la forma de disponer del fidecomiso, también lo era la forma

de su revocacion, que podia ser expresa o tacita. La peticion a menudo se hacia en una

243 Salazar Revuelta, M. (2012). Op. cit., pp. 235-239.
244 Gayo 11, 197.

245 Gayo 11, 197; Tit. Ulp. 24, 11a.

246 Gayo 11, 197, 212.

H7C.6,37,21.

248.C.6,43;1.2,20,2.

249 Qalazar Revuelta, M. (2012). Op. cit., pp. 239-243.
250 1dem., pp. 245-246.
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carta, también podia hacerse en el testamento o en codicilo, confirmado o no, incluso
oralmente?!,

El disponente podia gravar con un fidecomiso a un heredero testamentario, a un legatario,
a un fideicomisario, e, incluso, hasta a un heredero ab intestato. Su eficacia, naturalmente,
estaba subordinada a la adquisicion del oneratus, pero el fideicomisario habria
transmitido a sus herederos el derecho al fidecomiso con la verificacion del dies cedens,
normalmente coincidente con la muerte del disponente. Se requeria la testamentifactio
activa en el disponente, pero se podia beneficiar con fideicomisos a personas privadas del
testamentifactio pasiva®>?.

El ruego que efectuaba el disponente en principio no tenia ningin valor juridico y su
observancia se encomendaba (committere) a la fides (al sentido moral, a la lealtad) del
destinatario. Después de las guerras punicas, y como consecuencia de factores de diverso
tipo, fue decayendo la fides, proceso que se acentud a finales de la Reptiblica. Augusto,
o por amistad con algunos beneficiarios, o, por las graves violaciones de la fides, encargd
de forma repetida a los consules auctoritatem suam interponere, es decir autoridad para

253

intervenir=->. Todo ello con el fin de que fuesen observados los fideicomisos, aunque

estuviesen contenidos en codicilos. Esta funcion fue confiada por el emperador Claudio
a dos praetores fideicommissarii, reducidos a uno por el emperador Tito?>.

Gayo explica ampliamente las diferencias entre legados y fideicomisos?> refiriéndose a
las que todavia existian en la época clasica y que se refieren a su contenido u objeto, a su
forma, a las personas favorecidas o gravadas con ¢l y a la sancién procesal
correspondiente.

Los fideicomisos, gracias a la tutela procesal que gozaban a partir de Augusto, se hicieron
juridicamente eficaces y continuaron siendo disposiciones no formales. Todo ello, aunque
estuvieran contenidas en el mismo testamento (siendo las unicas disposiciones
testamentarias no formales), en lugar de en codicilo®>°.

Las prestaciones que podia hacerse con fideicomisos eran analogas a las que se hacian
con legados. Una peculiaridad de los fideicomisos fue la de poder rogar al heredero que

hiciera transferencia a otro no sélo de bienes singulares (fideicomisos particulares), sino

21 Ribas, T. R. (1998). «Fideicomisos y personasy. III Congreso Iberoamericano de Derecho Romano,
1998, pp. 343-347.

252 Gayo I, 85.

331.2,23, 1.

34D, 1,2,2,32.

255 Gayo 11, 268-279.

256 Salazar Revuelta, M. (2012). Op. cit., pp. 243- 249.
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también de toda la herencia o de una cuota de ella (es el fideicommissum universitatis, en
la terminologia justinianea, o €l fideicomiso universal en la romanista moderna)>>’.
Entre los fideicomisos particulares, el fideicommissum liberatis tuvo en algunos aspectos
unas caracteristicas propias®®. El esclavo a manumitir podia pertenecer o bien al
disponente, o bien al oneratus, o bien a un tercero. En este tltimo caso, el oneratus estaba
obligado a adquirirlo y manumitirlo. El fideicomiso caia si el propietario se negaba a
vender al esclavo o exigia un precio excesivo®>’.

El testador podia rogar al heredero que restituyera a otros (restituere), inmediatamente o
después de un cierto tiempo, o habiéndose verificado un determinado acontecimiento, ya
sea de la herencia o una cuota de ella. En este caso se trataba de un fideicomiso
universal’?®. La ductilidad del fideicomiso era tal que el heredero con fideicommsum
familiae relictum®®' podia ser obligado a mantener el patrimonio hereditario, sin
facultades de enajenacion, y a transmitirlo a su muerte a alguien de la familia,
normalmente al hijo primogénito. Con ello se produce una vinculacion familiar de un
patrimonio a sucesivas generaciones?®2,

Para cumplir con el fideicomiso universal el heredero habria debido hacer que el
fideicomisario obtuviera la cualidad de heredero. Con arreglo al principio «semel heres
semper heres»*®®, el heredero, una vez aceptada la herencia que se le ha encargado
transmitir, no puede perder su condicion de heredero para adjudicarsela al fideicomisario.
Por tanto, lo que en realidad le transferia eran los corpora hereditaria. El heredero
cumplia con la obligacion de restituere la herencia con una vendita nummo uno (es la
venta de la herencia con precio fingido)?%* de los bienes corporales que acompaiia de las
Stipulationes emptae et venditae hereditatis (estipulacion por herencia comprada y
vendida). Con éstas el fideicomisario prometia reembolsar al heredero de cuanto hubiera
pagado por las deudas hereditarias, asi como defenderle frente a las acciones intentadas
contra €l por los acreedores y cederle las respectivas acciones. Pero el heredero, por su
condicién de tal, permanece directamente obligado respecto a los acreedores y, ademas,

no estaba seguro ni del reembolso ni de la defensa prometidos por el fideicomisario. Por

27 Idem., pp. 249-256.

238D, 40, 5.

29D, 40, 5, 6.

2607, 2,23,

261 Una de las modalidades del fideicomiso universal.

262 D°Ors Lois, J. (1987). «Sobre el problema de los fideicomisos al arbitrio del fiduciario». Estudios de
Derecho romano en honor de Alvaro D’Ors, n. 2, 1987, pp- 919-926.

263 D. 28, 5, 89: «una vez heredero, siempre heredero».

264 Gayo 11, 252.
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consiguiente, no seria raro que rechazase la herencia y se hiciese ineficaz el
fideicomiso?%.

Para hacer frente a los problemas que se habian ido planteando el senadoconsulto
Trebeliano, de mitad del siglo I d. C?%, introdujo cambios importantes en esta materia.
En el mismo se estable que una vez que el heredero hubiera hecho la entrega material de
la herencia al fideicomisario, las acciones que solian concederse a favor o en contra de
los herederos fueran dadas por el pretor a favor o en contra de los fideicomisarios. De
este modo, el heredero, aunque seguia obligado iure civile en relacion con los acreedores
hereditarios, podia rechazar su eventuales acciones gracias a la denegatio actionis
decidida por el pretor o0 a la exceptio concedida por é12°7.

En definitiva, al desaparecer gradualmente las razones en que se basaba las distincion
entre legados y fideicomisos, durante la época postclésica, va acentudndose la tendencia
a aproximar ambos institutos. Pero no es hasta Justiniano cuando se dispone su total

)?%8  sobreviviendo

equiparacion («per omnia exaequata sunt legata fideicommissisy
unicamente la diferencia sustancial entre disposicion directa, legado e indirecta,

fideicomiso.

4.3. SUCESION LEGITIMA CONTRA EL TESTAMENTO

La exigencia de asegurar una continuidad economica a la familia, impidiendo que el
paterfamilias destinara sus bienes a personas extrafias, se fue afirmando en la conciencia
colectiva de la familia doméstica. Esta familia, que se basada en el matrimonio, iba
adquiriendo una importancia creciente en el Derecho romano.

A la libertad plena de testar de que disponia el paterfamilias se le fueron imponiendo
limitaciones en el Derecho civil y en el Derecho pretorio, que afectaron primeramente a
la forma, y, mas adelante, al contenido del mismo testamento. Como observan varios

romanistasZ¢?

el sistema hereditario romano es complejo, ya que se sobreponen diversos
principios y orientaciones a lo largo de un desarrollo histdrico en el que se da una

estratificacion de sistemas.

265 D’Ors Lois, J. (1987). Op. cit., pp. 927-932.
266D, 36,1, 1, 2; C. 6, 49.

267 DOrs Lois, J. (1987). Op. cit., pp. 946-953.
268.C. 6,43, 2.

269 Herrera, R. (2018). Op. cit., pp. 327-329.
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Por un lado, la sucesion legitima formal conforme al ius civile es la sucesion que, con
caracter necesario, establece el Derecho a favor de determinadas personas (heredes sui),
a las que el testador tiene que mencionar en su testamento, ya sea para instituirlas como
herederas o para desheredarlas. La sucesion necesaria formal del ius civile se basa sobre
el axioma: «sui heredes aut instituendi sunt aut exheredandi». Los sui que se benefician

con tal disposicion son: los filii sui iam nati*’°; ceteri sui iam nati*’'; y, los postumi sui’

7.
La facultad de instituir o desheredar a todos los postumos es el resultado de un largo
proceso que concluye en la época clasica®’.

Los efectos de la pretericion de los heredes sui no son idénticos en todos los casos. Si ha
sido preterido un filius, el testamento es nulo incluso si el hijo muere antes que el padre.
Si el preterido ha sido uno de los ceteri sui iam nati, el testamento no se anula, pero el
preterido tiene derecho a obtener una cuota junto con los instituidos sui*’*. Finalmente, si
es preterido uno de los postumi sui se producen consecuencias especiales. Aunque no se
produce la nulidad ab initio del testamento, si tiene lugar el nacimiento del postumus se
producira la ruptura del testamento?”>. En cuanto a los llamados quasi postumi*’® su
entrada en la familia hace que el testamento sea invalido?””.

La pretericion en el Derecho pretorio tiene efectos distintos de los del ius civile. Mientras
que para éste es nulo el testamento, en el sistema pretoriano el testamento subsiste, pero
se concede a los preteridos la bonorum possessio. Por lo que no caben las desheredaciones
que se contienen en testamento, ni las sustituciones pupilares, ni las manumisiones, ni el
nombramiento de tutores?’s.

Finalmente, Justiniano introdujo algunas reformas encaminadas a poner fin a la rigidez
formal de la exheredatio. Entre ellas, la abolicion de cualquier distincién de sexo, como

la imposicion al testador de la desheredacion nominatium para todos los descendientes.

Siun suus era preterido podia pedir la nulidad del testamento, mientras que si el preterido

270 Si no han sido instituidos deben ser desheredados nominatum en el testamento.

2 1a filia y los descendientes, que pueden ser desheredados con la formula genérica ceteri omnes
exheredes sunto.

272 Aquellos nacidos después de la redaccién del testamento y que estén bajo la potestad del testador o que
estarian su todavia vivieran.

273 Lopez Pedreira, A. (2018). «Sucesion contra el testamento. Donaciones “mortis-causa”». Derecho
privado romano, 2018, pp. 383-386.

274 En caso de tratarse de extrafios se obtiene la mitad del as.

275 Gayo 11, 131.

276 Aquellos que adquieran la cualificacion de sui por un acto juridico, es decir, la adoptio o conventio in
manum, por ejemplo.

277 Lépez Pedreira, A. (2018). Op. cit., pp. 387-389.

8 D. 6,24, 2.
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era un emancipado debia solicitar la bonorum possessio contra tabulas. En cualquier
caso, se mantienen todavia reflejos de la dualidad existente entre el ius civile y el sistema
pretorio hasta la promulgacion de la Novela 115, que establecid un nuevo sistema de
normas>’.

Por otro lado, la sucesion necesaria material nace ante la ausencia de un sistema sucesorio
a favor de los mas proximos al testador por el que éstos, salvo motivos graves, no pudieran
ser excluidos de la sucesion testamentaria. Esta beneficiaba principalmente a aquellos que
quedaban desprotegidos por la sucesion necesaria formal: la madre con respecto a los
hijos y viceversa, y, los hermanos y hermanas reciprocamente. En resumidas cuentas, era
necesario poner limites a la voluntad de disponer por testamento, naciendo asi la guerella
inofficiosi testamenti, instituto a través del cual el pariente proximo al de cuius, recibia
una cantidad minima de los bienes hereditarios (portio debita)**.

Justiniano, a través de una serie de importantes innovaciones, va precisando conceptos
que habia ido perfilando la jurisprudencia cldsica. A su vez, coordina y reglamenta
diversos institutos que se habian ido introduciendo a partir del siglo III, como la querella
inofficiosi donationis o la querella inofficiosae dotis. En particular, es de destacar el
esfuerzo que hace en la Novela 11528! para coordinar los institutos de la exkeredatio y de
la querella, en el sentido de que las personas contempladas por la ley tienen derecho a la
legitima, a no ser que la exheredatio esté justificada por la misma ley. Anteriormente el
juez tenia poder discrecional para valorar dichos motivos de exheredatio,
correspondiéndole ahora al legislador dicha labor de tasacion.

Por ultimo, en cuanto al contenido de sus innovaciones, el hecho fundamental radica en
una decision mas clara de favorecer a los legitimarios, elevando la cuota que seria un
tercio del as hereditario, o la mitad; segun si el disponente dejaba cuatro legitimarios o

mas?®2.

27 Gonzalez Lopez, R. (2012). Op. cit., pp. 119-153.
280 Jdem., pp. 153-235

281 Nov. 115, a. 542.

282 Nov. 18.
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5. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo de investigacion ha sido analizar la configuracion del
fendmeno juridico de la sucesion mortis causa en la antigua Roma, centrandonos en sus
dos grandes modalidades: la sucesion ab intestato y la sucesion testamentaria. Nos hemos
ocupado también del entorno en el se que desarrolla dicho fendmeno, a saber, la familia
romana; se puede afirmar que los cambios que se produjeron en dicha institucion

afectaron notoriamente al régimen juridico de la sucesion mortis causa.

La institucion familiar romana difiere en muchos aspectos de la familia actual. En Roma
esta institucion gira entorno a la figura del paterfamilias, pues todo aquello o aquel que
pertenece a un mismo nucleo familiar era propiedad del paterfamilias, en tanto que se
encontraban sometidos a la potestas del mismo. De este modo, al fallecimiento del

paterfamilias se abre el proceso sucesorio.

Como se ha expuesto, es el propio concepto de familia, en su vertiente mas patrimonial
(conjunto de bienes y derechos de titularidad del dominus paterfamilias), el mismo que
configura el objeto del fendmeno sucesorio: la hereditas. Y es aqui donde se encuentra la
importancia de la familia romana, y en concreto del paterfamilias, a 1a hora de estudiar el
fendmeno sucesorio en la antigua Roma; en efecto, el mismo haber patrimonial que
constituye la familia es el objeto de la hereditas, cuyo destino se regula por las normas

romanas de la sucesion mortis causa del paterfamilias.

A continuacion, hemos estudiado dos conceptos juridicos esenciales que marcan un antes
y un después en la configuraciéon del Derecho romano sucesorio: la agnacion y la
cognacion. El concepto de agnacion hace referencia al concepto de parentesco civil
actual, mientras que el concepto de cognacion se identifica con el parentesco de sangre.
En sus origenes la institucion familiar romana era agnaticia. Sin embargo, no siempre fue
asi, ya que de manera progresiva la familia cognaticia fue adquiriendo mayor importancia
a nivel juridico, gracias a numerosas reformas. Finalmente, se consolidé la familia
cognaticia frente a la agnaticia de la mano de Justiniano, pues las injusticias existentes en

el régimen sucesorio en base al concepto de agnacion eran evidentes.

Realizada esta contextualizacion, hemos llevado a cabo una aproximacion a los
principales regimenes que ordenaban dicho fendmeno: el sistema sucesorio civil y el

sistema de la sucesion pretoria. El sistema sucesorio civil regula este fenomeno basandose
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en una successio in loco et in ius. Sin embargo, con el avance de la familia cognaticia, el
pretor introdujo modificaciones en las XII Tablas con el fin regular el orden sucesorio
intestado, llamando a la herencia paterna a los hijos emancipados, concediéndoles la
bonorum possessio. Con el paso del tiempo ambos regimenes se acercaron hasta tal punto
que la diferencia entre la bonorum possessio y la sucesion civil no tenia contenido
sustancial alguno, sino que era unicamente de caracter formal; sin embargo, solo con

Justiniano producira la unificaciéon de ambos regimenes en su totalidad.

Como ultimo apartado dentro de este epigrafe introductorio, hemos abordado dos
conceptos sucesorios basicos pero esenciales: el objeto y los efectos de la sucesion mortis
causa. Tal y como se hemos estudiado, el principal efecto de este fendémeno juridico es
la transmision, al fallecimiento del paterfamilias, de un haz concreto de relaciones
juridicas y bienes de su propiedad a sus herederos. Asimismo, el objeto de este fendmeno
juridico es la hereditas, cuyo contenido en parte se solapa con el concepto mas
patrimonial de la institucion de familia romana. Por consiguiente, la hereditas es de indole
primordialmente patrimonial, al constituir en si una res incorporalis, formada por los

corpora 'y los iura al mismo tiempo.

Como primer gran pilar del Derecho sucesorio romano, hemos estudiado la sucesion ab
intestato en la antigua Roma, a través de los tres sistemas distintos que regularon dicha

materia: el sistema del ius civile, el sistema pretorio y el sistema Justinianeo.

En primer lugar, el sistema sucesorio del ius civile se basaba en dos disposiciones
decemvirales, que recogen un orden de llamamientos jerarquizado. Tras su estudio y
analisis, se demuestra la rigidez y complejidad del mismo. Asimismo, este sistema denota
caracteres un tanto discriminatorios en relacion con el género femenino. Esto se debe

principalmente a la influencia de la lex Voconia y a la primacia de la adgnatio.

En segundo lugar, el sistema pretorio regula este fendmeno en base a un orden de
llamamientos distinto al del ius civile. El pretor, a través de este nuevo sistema, pretende
solucionar algunos de los graves problemas y contradicciones que el sistema del ius civile
traia consigo, en parte como consecuencia de la adgnatio. Sin embargo, este nuevo
sistema, que buscaba introducir el concepto de cognatio, nunca lleg6 a superar al propio
del ius civile, sino que lo completaba. En definitiva, la sucesion pretoria intestada supuso

la introduccién de innovaciones dentro de un mantenimiento del status quo.
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Ambos sistemas sufrieron grandes cambios propiciados por las reformas imperiales. Ente
ellas caben destacar dos senadoconsultos del s. II d. C, que reconocieron la cualidad de

herederos civiles a la madre y a los hijos.

En ultimo lugar, con el sistema Justinianeo se supera finalmente la dualidad de sistemas
coetaneos: el sistema civil y el sistema pretorio. Ademas, la labor recopilatoria sobre la
materia que realiza Justiniano supone el origen del orden de llamamientos sucesivos
recogido en las Novelas 118 y 127 (successio ordinum et graduum), cuyo fundamento
principal reside en la misma cognatio. A su vez, no se puede obviar el hecho de que el
modelo sucesorio intestado de legitimas Justinianeo recuerda al sistema de llamamientos
actual recogido en el Codigo Civil espaniol. Una vez més, se manifiestan los vestigios del
Derecho romano en los Ordenamientos juridicos actuales, como esencia de los cimientos
sobre los cuales estos ultimos se levantan. Finalmente, en este sistema ya se aprecia la

evolucion desde la adgnatio hacia la primacia total de la cognatio.

Por otro lado, como segundo gran pilar del Derecho sucesorio romano, hemos estudiado
la sucesion testamentaria a través de las diferentes formas de testamento, el contenido del

propio testamento y el caso concreto de la sucesion legitima contra el testamento.

En la antigua Roma existen distintas modalidades de testamento segun las caracteristicas
del otorgante y la situacion en la que se otorga testamento. Asi, segln el sistema concreto,
los requisitos y modalidades de testamento podian ser distintas. Existieron en Roma una
serie de formas de testamento extraordinarias (ciego, sordomudo, etc.), que muestran

ciertas similitudes con las actuales.

Dentro del contenido del testamento se revela como de especial importancia la variedad
de clausulas que podia contener el mismo, siendo la mas importante la de heredero, pues
si la misma no existia o era ineficaz el testamento era nulo. Igualmente, otra clausula
importante es el legado respecto del que, a pesar de existir una amplia variedad de
modalidades, este trabajo demuestra la unificacién que se dio entre las mismas, al igual
que las diferencias existentes entre el legado y la cldusula de heredero. Hemos abordado
también la clausula del fideicomiso, destacando su trayectoria legislativa en relacion con
sus problemas por su falta de obligatoriedad contra el heredero fideicomisario, pues si

¢éste rechazaba la herencia el fideicomiso no se cumplia.

En ultimo lugar, la sucesion legitima contra el testamento introduce lo que supone la

primera gran limitacion, tanto formal como material, a la libertad de testar del causante,
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con el fin de proteger a determinados familiares cercanos que podian verse excluidos en
la reparticion de la hereditas. Es aqui donde nace la querella inofficiosi testamenti como
principal mecanismo de defensa de dichos familiares en caso de que no hubieren recibido
la parte que les correspondiere del as. Asimismo, se regularizan legalmente las causas
para la exheredatio, con el fin de evitar una exclusion injusta en la participacion del

proceso sucesorio de dichos familiares.

A modo de resumen, el Derecho sucesorio en la antigua Roma es complejo en cuanto a
sus origenes legislativos. A lo largo de este trabajo se ha podido apreciar como la
evolucion de la familia hacia la cognatio juega un papel esencial en el desarrollo del
sistema sucesorio romano. Esta labor fue propulsada por Justiniano, llegando a superar
los rigidos y complejos regimenes del ius civile y del ius pretorio al equiparar las
relaciones maternofiliales con las paternofiliales. Por consiguiente, podemos afirmar que

yacen aqui los cimientos del actual sistema sucesorio espafiol.
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