GAYO 2.216-223 SOBRE EL «LEGATUM
PER PRAECEPTIONEM-

SuMmario: 1. Prorrematica. 1. Gavo 2191 sobre los cuatro tipos de
degado. 2. La doctrina romanistica sobre el legado p. p.: tesis de Berns-
“tetn y Ferrimi. 3. Posicion de Biondi vy tesis tradicional. 4. Problemas
«gue plantea ¢l legado.—II. EsTrRUCTURA DEL LEGADO. 5. Gavo 2.216-223.
~Observaciones previas. 6. [Formula de disposicion: praccipere y capere.
7. Beneficiario: legado a ifavor de heredero o a favor de extraiio. 8. Ac-
~cion: actio familiuc crciscundue o reivindicatio. 9. Cosas del testador, co-
1sas ajenas: cosas mancipadas fiduciac caunsa, mwonnu qui domi non cssent,
~créditos.—III. Erecros mEn Lecano. 10, Efectos del legado y diferencias
«on el legado vindicatorio. 11. ILegado a favor de dos o mas legatarios. El
~derechio de acrecer. 12. Conclusiones sobre el origen, naturaleza y clectos
-Zlel legado. Probable evolucion historica.

1. Gayvo comienza en sus Instituciones la exposicion de los le-
‘gados haciendo referencia a cuatro tipos o clases:

2.191: Legatorum itaque genera sunt quattuor: aut enim per
vindicationem legamus aut per damnationem aqut sinendi modo
au! per prueceplionem

De estos cuatro genera legatorum, puede considerarse como
principales el legatum per vindicationem v el legatim per damna-

-

fronent. v en ellos se centra Ja teoria romana de los legados: legado
con cfectos reales v legado con efectos obligatorios. Pero junto a
wstos fundamentales tipos. el jurista menciona otros dos: el legado
siendt modo v el legado per praeceptionem. que han venido plan-
‘teando numerosas dudas e mterrogantes a la doctrina. Al legado

smendi modo hemos dedicado un estudio !, en el que concluiamos

1. Vid., Gawrcin Garrino, La concepeion clasica del 1. s. m. v su proba-
ble cstructura originaria, en AHDIS 29 (1959), p. 575 ss.. v en italiano en
Studi tn onore di Betti, I,
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que este legado serviria o la fiahdad particular de mmponcer
al heredero el respeto de una situacion de precario a tavor del
legatario, Para completar el estudio de estas dos especiales figu-
ras de legado queremos ahora tratar del legado per pracceptionem,
p:lrtiémlo de la exposicion gavana. Nos proponenos indagar la
espectitl naturaleza v funcion historica de estos dos tipos de legado

-

irente a lag dos higuras principales.

2. La doctrina romamstica se ha venrdo ocupando del legado-
per pracceptionem (1. p. p.) en relacion con la teoria del prelegado
¢, mcluso, lo ha considerado como la formi tipica de prelegacdo 2.
Ln estucio detemdo del legado preceptorio tue realizado en 1894
por Bernstemn. que intentd demostrar la autonomia v caracteristicas
propias de este legado v distinguirto del prelegado 3. Segin este
autor, origmariaunente en el L p. p., o legado de preferencia, una.
res hereditaria se separaria del patrimonio hereditario v se  sus-
tracria a la division para asignarka anucipadamente a un heredero
que ¢l testador queria bhenehoiar. Tin una primera fase no se apli-.
carian, por tanto, los prmcipos propios del prelegado a favor de

o o varios herederos 4. Solo en una etapa posterior estos etcectos

2. Vid. Bucunorz, Die Lelhwve wom den Pralegaten (Jena, 1830); [FERRI-
N1, Tcoria generale dei legati o dei fedecommessi secondo il diritto romano
(Milano, 1889), p. 184 ss.; Scuro, La teoria del prelegato nel diritto romano
(Palermo, 1909), con reierencias a toda la antigua hbliografia: BONFANTE,.
Corso di diritto romano, Le Successtont, Parte Generale (Citta i Castello,
1030), p. 401 ss.; Breserer, Zur Lehve vom Pralegat, en 2SS 49 (1929},
115 ss.; V. L.Gsrow, Zur Lchre vom Pralegat, en Z55 81 (1951), 311 ss.;
BroNp1, Successione testamentaria ¢ donaziont = (Milano, 1935), p. 465 ss.

3. BERNSTEIN, Zur ILchre wom rvomuschen Voraus (lequtum per praccep-
fronenn), en 255 15 (1894), Scparata, p. 1-122,

4. Para BernsteIN, op. cit, p. 82, tienen igual significado y  pueden
considerarse como smonimas las expresiones praectpere, pracceptio y prac-
legare. Originaniamente la disposicion del testador de pruccipere a favor de
un heredero no se habria considerado como verdadero v propio legado simo
como disposicion relativa a la distribucidn de los bhienes hereditarios entre
los coherederos. Tin esta explicacion sobre la pracecplino, BERNSTEIN sigue
la opmion tradicional que 1mcid Cuvacio. Segin BeErxsTeIN, la extension
subjetiva y objctiva de tales praccepticnes habia llegado a considerarias como
formas de legados y esto explicaria la extensiom a Jos extraios y la concesion
de acciones procedentes de los legados (op. cit., p. 1153 ss). Independiente--
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de separacion de la cosa legada del patrimomo hereditario se pro-
ducirian no va por la tipica formula del 1. p. p., smo por cualquier
otra que reflejase claramente la voluntad del testador mamtestada
en los otros tipos de legado o en ¢l fideicomiso ®. Contra esta tesis,
Ferrini adujo mmportantes argumentos defendiendo las conclusto-
res de la teoria tradicional ue encuadraba ¢l 1. p. p. en el prele-

1.,

ocado . in la concepeion de FFerrmmi del prelegado, tundacda en ia
prevalencia del titulo universal de heredero sobre el particular de

legatario 7, el 1. p. p. se considera como la forma tipica de prelegado-

mente a ésta, s¢ desarroilaria la figura que hoy se denomina prelegado, que
consiste, como todos los otros legados. en una delibatio hereditatis, cuyas
reglas especiales o son mas que una aphcacion de las ordinarias normas
de los legados al supuesto de un coheredero legatario (op. cit., p. 121).

5. BERNSTEIN, op. cit., p. 115 ss., afirma que la admision de otras formu-
las equivalentes a la del 1. p. p. seria consecuencia de la doctrina procule--
yana que habia comenzado por no considerar necesaria la relacion entre el
originario 1. p. p. y la concesion de un pruecipunm al coheredero. Como re-
sultado de esta nueva y mas amplia concepcidon, y una vez que la atencion
de los juristas se dirigia mas a la voluntad del testador ue a la naturaleza.
del tipo clegido, el uso de la to6rmula p. p. no se consideraria bhastantc para
atribuir un praecipiron al legatario y podia servir para atribuirle lo que:
actualmente se denonnna un prelegado.

6. IFerwvini, Contributi alla dottrina decl prelegato, en Opere IV (Mila-
no, 1930), p. 237 ss. Segiin este autor, la expresion praccipere tiene un scn-
tido mas extenso quc c¢l pretendido por BERNSTEIN v se reficre no o la na-
turaleza de la adquisicion, sino al fin empirico v al caracter ccononico del
“tomar con preierencia’. También el térmimo pruclegare ¢s muy amphio y
tiene en los textos un doble sentido: legar a uno de los herederos con pre-
ferencia a los otros v con dismmnucion del Jegado proporcional a la cuota
hereditaria o dejar por legado una cosa va perteneciente al legatario por
alguna razén juridica o moral. FERRINT afirima (p. 247) que si hubiese sido
posible separar una cosa particular del complejo patrimonial hereditario:
hasta el punto de sustraerlo a la sucesion universal este efecto lo habria
producido ¢l legado ordinario de propiedad.

7. Cir. Feruini, Teoria generale dei legati cit., p. 204, Scegun BoNvFaN--
Te, L¢ successiont cit., p. 409, la tecoria que considera la herencia como su-
cesion de titulo prevalente al legado, seguida por Arndts, Kuntze v [“erring,
se debe a Valle y Averan, dos juristas italianos. Para Bioxny, Swuccessione
testameniaria cit.,, p. 468 s., en el prelegado no se da un conflicto entre he-
rencia y legado, sino entre sujeto activo v pasivo con respecto a la nusma
relacidon; todo consiste en la imposibilidad de una relacion consigo nismo
que es un axioma juridico que no tiene necesidad de demostracion.
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-que surge en epoca va avanzada, como lo probarian las disputas
-acerca de su naturaleza ue existian todavia en los primeros siglos
.del Imperio 8. IZsta tesis, sm embargo, no explica satisfactoriamente
la funcion historica del legado preceptorio que se ha venido tra-
-(ctonalmente considerando en el ambito general del prelegado. Ante
.todo, no puede justificarse la autonomia de este legado $1 se sos-
tiene con esta teoria que el 1. p. p. surge en una época en que
podia disponerse un prelegado usando las otras formas de legado
vy en la que mnguna hnalidad especial podia tener. De otra parte,
los numerosos problemas que plantea el legado preceptorio vienep
.2 ponerse en relacion con la confusa teoria del prelegado? en la
(que carecemos de unas conclusiones claras y precisas. El desorde-
nado cuadro ue en esta materia nos presentan los textos debe re-
flejar, sin duda, el resultado de una larga y compleja evolucion
hiastorica, cuva individualizacidon es cdel mayor interés para el es-

tudioso.

3. l-a tradicional teoria del prelegado es acogida con algunas
variantes v precisiones por Biondi 1%, Segiin este autor, la prae-
«<eptro, que no surge como legado, tenia Ja funcidn propia e incon-

8. IeRRINI, Tcoria gencrale dei legati cit, p. 22 ss. y 189 s. sigue en
csta opnmon sobre ¢l origen del | p. p. a Voict, Die XII Tafein 1 (Leipzig,
1833), p. 231 s, n. 32. Segun VoicT, la disposicion particular a favor de un
cohercdero y a cargo de toda la masa hereditaria no se presentaba origina-
riamente bajo el concepto de legado, sino bajo ¢l de particidn de herencia.
Mas tarde, ya huacia principios del Imperto, cuando los conceptos juridicos
fueron mejor elaborados, se comenzd a ver en la praeceptio la figura de un
legado al i1gual quec la diwisio mter hiberos se transformd poco a poco por
efecto de la doctrina de los fideicomisos. Covri, Lo suiluppo delle varie forme
di legato nel diritto romano (Roma, 1920), p. 148 n. 1, afirma que csta opi-
mon de Voict, seguida también por Cuq y Baviera, se basa en un malen-
tendido: ¢l creer que hasta que la disposicion no se puede hacer valer en el
juicio divisorio no se llega al legado, mientras que cl legado es cualquier
atribucion patrimonial a cargo de la herencia.

9. J.a teoria romana del prelegado ha sido objeto de las mas duras cri-
ticas, hasta el punto de que tué considerada por Kobler como un deshonor
para ¢l derecho romano. Vid. referencias a estas criticas en BONFANTE, Le
Swuccessioni cit., p. 410 s., y V Lisrow, op. cit.,, p. 511 s, n. 6.

10. Bronpi, Diritto credstarip romano, Parte generale (Milano, 1934),
p. 449 ss., v Successione testamentaria cit., p. 222 ss., 276 ss. v 465 ss.
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fundible de permitir al testador la asignacion de cosas concretas a
los herederos. De la antigua praeceptio deriva el praelegare v ¢l
. p. p., que 1o es otra cosa que cl prelegado!'. 1.a praeccptio =t
presenta como la apropiacion preterente que el coheredero ostaba
autorizado a hacer de la cosa legada en el acto de la division. Ori-
aginariaimente, cuando rige plenamente la windicatio como acto cons-
titutivo de dominio, la apropiacion autoritaria por parte del here-
dero era licita porque se fundaba sobre la pracccptio. es decir, sobre
la voluntad del disponente; en una segunda fase, la pracceptio no
¢s ya autoritaria ni supone apropiacion preferente v se hace valer
con la accion divisoria, atribuyendose la cosa legada al ¢oheredero
designado mediante la adiudicatio como cualquier otra cosa here-
ditaria 2. E1 1. p. p.. que surge como prelegado, tuvo la funcion
de hacer una atribucion a titulo particular al heredero '3, pero cuan-
do se admti6 que pudiera hacerse a otras personas pierde este
caracter para ser absorbido por el legado per windicationem 4. kEn
esta nueva fase, la praeceptio se distingue del prelegado. va que
cste ultimo podia ser atribuido mediante otros tipos de legado '°.

1l. Cir. Bronnr, Swuccessione testamcentaria, cit, p. 463

12. Cir. Biroxni, Successione testamentaria, cit., p. 222,

13. Broxni, Successione testamentaria, cit., p. 276, reconoce la dificultad
de admitir cste tipo de legado. Afirma, en cfecto, que si podia tener por
objeto sOlo cosas corporales del testador, no puede suponersc que, queriendo
el disponente dejar una cosa propia al heredero, fuese maplicable la formula
per wvindicationcm hasta ¢l punto de escoger un tipo diverso de legado; «
se sostiene que el 1. p. p. habta precedido al vindicatorio existe siempre el mis.
terio de cdmo se ha mantenido como genus legandi en tan largo periodo.

14. Cir. Bronoi1, Successione testamentaria, p. 277. Con respecto a la di-
ferencia entre 1. p. v v 1. p. p, Biondi sefiala que tos dos legados tenian es-
tructura v régimen diverso v entre ellos no existe derivacidon histérica. De
otra parte, afirma (p. 279) que ¢l L. p. p. tiene los mismos cliectos del L p. v,
va que suponc siempre adquisicion de propiedad y puede tener por objeto
s6lo cosas del testador, pero mientras p. v. la propiedad €e adquiere directa-
mente, p. p. se adquiere mediante adiudicatio.

15. Bioxnr, Successione testamentaria, cit., p. 466 s.. afirma que mien-
tras la pracceplio conserva su caracteristica funcion de permitir la asigna-
<cion de cosas particulares a los herederos y se hace valer siempre en o
accidn divisoria, ¢l prelegado, en cambio. supone atribucion en cualguer for-
ma o tipo, a titulo particular, a favor del hercdera cxtra paricm hereditatis
v de las formas utilizadas nacen las correspondientes acciones que ¢l cohere-
dero-legatario no pucde ciertamente ejercitar contra st nusmao.
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La exposicion de Biondi no da tanipoco una explicacion convin-
cente de la autonomia del 1. p. p. m de sus diferencias con el pre-
legado. 1 pracciperc y capere originariamente daban lugar al mis-
mo clecto de permitir Ja apropiacion autoritaria 110 se comprende
como estas dos formulas hayan temdo efectos distintos en los dos
legados y hayan dado lugar, sobre todo, a una diferente tutela
procesal 1% De otra parte, la tesis tradicional sobre c¢l origen re-
ciente de este legado se basa sobre algunos preconceptos sin fun-
damento —como veremos al tratar de las distintas cuestiones que
susctta—, y no faltan autores que reconocen la remota antigiiedad
de este legado 17,

4. De esta exposicion somera del estado actual de la doctrin
romanistica en torno al tema que nos ocupa puede deducirse la
ausencia de conclusiones y datos precisos sobre el legado precep-
tor1o, (ue continta siendo un misterioso tipo de legado. LLa pro-
hlematica que se plantea abarca tanto la naturaleza, funcion v auto-
nonia de este legado frente a los otros tipos como su-objeto v
cfectos. ln el estudio del 1. p. p. debe partirse necesariamente de
la exposicion de Gayo, que ofrece importantes datos sobre la his-
toria de este legado, procurando penetrar en las cuestiones cuc
suscita con toda la profundidad que nos permitan nuestros cono-
chmientos historicos 18 [iste es el propdsito que nos anima al aco-
meter esta espmosa lnbor de investigacion.

16. Grosso, I legati 1 (Torino, 1933), p. 97, n. 2, objeta acertadamente 2
Biondi ¢ue tal origen habria determinado un resultado juricdhico distinto del
recurso al officaon tudicis. De otra parte, Grosso observa que la conjetura
de que la praeceptio haya sido originariamente el medio de distribuir los
bicnes entre los herederos instituidos, con imputacién a la cuota, v de que
solo sucesivamente se admitiera la asignacion con independencia de la cuota
hereditaria, es dificilimente controlable v supondria un proceso histérico de
mversion, en cuanto la pracceptio se presenta caracterizada por el pracciprn
sumere que se da cxtra portionem hereditatis,

17.  Asi Cont. Lo sviluppo delle varie forme di legati. cit., p. 1035 ss.. v
Kaser, Das rowisches Privatrecht T (Munchen, 1933), p. 98.

18, Los cursos y manuales de Derecho Romano se hmitan al cxponer
el 1. p. p. a recoger las referencias de Gayo sohre la disputa doctrinal, sin
dar una explicacion suticiente de su razon de existir. Es imprescindible, pucs,
un estudio sobre este legado aue contribuya a aclarar. en la medida de lo
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Il

5. En su exposicion de los legados, Gavo trata en ultimo lugar
del legado pecr pracceptionem :

2216: Per prueceptionem hoc modo leganius L .TITIUS HOMI-
NEM STICHUM PRAECIPITO.

217: Sed nostri quidem prueceptores nulli alii eo modo le-
gart posse putant, nisi ei aliqua ex parte heres scriptus esset;
praecipere €e€nim wsse praxcipuum Ssumere, quod tantum in
etus persona procedit, nui aliqua exr parte heres scriptus esset.
quoa 1s ecxtra portionen. hereditatis praecipuum legatum ha-
biturus sit.

218: Ideoque s! extraneo legatum fuerit, inutile e€st leya-
tum, adeo ut Sabinus erxistimauverit ne quidem exr senatus
consulto Nercniano Posse convalesc€re: nam eo, inquit sena-
tusconsulto ea tantum confirmantur, quae verborum vitio iure
civill non wvalen?, non quae propter ipsam personam legatari:
non deberentur. Sed Iulicno et Sexto placuit eticm hce clsu ex
senatusconsulio conjirmari legatum: nam exr verbis etiam hoc
casuw accidere, ut ture civile inuti'e sit legutum, inde manifes -
tum ecsse quod etdem aliis verbis recte legatur, veluti per vin-
dicationem. per Jdamnalionem, sinendi mcdo; tunc autem vitio
sersonac legatum non vaiere, cum ei legatum sit, cut nulio modo
legari possti, velut peregrino, cum qQuo testamenti factio non
sit,; quo plarne casu senatusconsulto locus non est.

219:. Item nostri DPraecéPtores quod ita legatum est nulla
alia ratione putant posse consequi eum cui ita fuerit legatum
quam udicio familiae erciscundae, quod inter heredes de¢ he-
reditate erciscunda, id est dividunda, accipi solet: officio enim.
iudicis id conlineri, ut et quod per praeceptionem legatum est
adiudicetur.

22U0: Unde intellegimus nihil alind secundum nostrorum
praeceptorum opnionem per pPrceceplionem legari posse, nMist
quod testatoris sit;, nulla enim alia res quam- hereditaria dedu-
cilur in hoc iudicium. Itagque si non suam rem eo modo testa-
tor legaverit, ture quidem civili inutile erit legatum; sed ex
senatusconsilio conjirmabitur. Aliquo tamen casu etiam alie-
nam rem. per Praeceplionem leg8ri posse fatentur, veluli si quis
eam rem leoaverit, quam creditori fiduciae cqusa mancipio

- —

posible, los extremos dudosos, como recientemente se ha hecho con ¢l legado
stnendi modo, que no planteaba menos interrogantes.
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dederit; nam officio tudicis coheredes cogi posse existimant
soluta pecunia luere eum rem, ut possit praecipere is cui le-
gatum sit. ' '

221:. Sed diversae scholae auctores putant etiam eatraneo
rer praeceplionem legari posse proinde ac st ita scribatur TITIUS
HOMINEM STICHUM CAPITO, supervacuo adiecia PRAE syllaba, ideo-

- que per vindicationerm eam rem legatam videri. Quae senten-
tia dicitur divi Hudriani constitutione confirmata esse.

222: Secundim hanc iyttur opinionem si ea res exr iure Qut-
ritium defuncti fuerit, potest a legatario vindicare, sive is unus
exr heredibus sit sive extraneus., quodsi in boni tantum testa-
toris fuerit, extraneo quidem ex senatusconsulto utile erit le-
gatumn, heredi rero familiae erciscundae iudicis officto praes-
tabitur; quodsi nullo ture fuerit testatoris, tam heredi quam
erlraneo ex senatusconsulto utile erit.

223: Sive tamen heredibus sesundum nostrorum opinionem,
sive etitam extraneis secundum tllorum opinionem, duobus plu-
risbusve eaden. res contunctim aut disiunctim legata fuerit, sin-
guli partes habere debent.

Antes de entrar en el examen particularizado de cada una de
lag cuestiones suscitadas, debemos hacer unas observaciones gene-
rales. Ante todo, Gayo considera al msmo nivel los cuatro tipos
de legado ' v sigue en la exposicion de cada uno de ellos un cterto
orden: primero trata de la formula, después del objeto y efectos
del legado vy, por ultimo, del legado a favor de varios legatarios 2°.
Refiere, tratando de estas cuestiones, las controversiag doctrinales

— Y- -

- 19. En la ordenacion de las instituciones se dedican ocho parrafos a cada
uno de los legados vindicatorio, damnatorio y preceptorio y solo siete al
legado sinend: modo. La exposicién a la que dedica mayor extension es la
del 1. p. v, seguida de la del 1. p. p, L. p. d. vy L. s. m., por este orden.

20. En los cuatro tipos de legado, Gayo examina la formula de dis-
posicion (2.193, 201, 209, 216); el objeto (196, 202-3, 210-212, 220 y 222);
la accion (194, 204, 213, 219) y el legado a favor ‘de varios legatarios (199,
206, 208, 2135, 223). En el 1. p. v. pasa después de la formula a tratar de los
efectos del legado en relacion con el tiempo en que se entiende adquirida la
propiedad (194-3) y a continuacion (200) a tratar del legado bajo condicion;
en el 1. p. p. trata, después de la formula, del beneficiario del legado (217-8),
venell p. d yl s.m. trata paralelamente de los efectos (204, 214) después
del objeto. De la convalidacion del legado nulo ex SC Neroniano trata en

ci 1. p. v. (197-8), en el I. s. m. (212) v en ¢! 1. p. p. (208).
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sobre cada tipo de legado. l.a exposicion del jurista tiene, como
toda su obra, una finahdad primordialmente didactica.

De otra parte, es necesario tener en cuenta las concepciones.

sobre los legados que imperan en la época en que Gayo escribe su
obra. Es bien sabido que a partir del siglo 1 la jurisprudencia re-
duce los tipos de legado a los dos principales, vindicatorio v dam-

natorio, v que cxiste una tendencia cada vez mas marcada a tundir:

todos los tipos en uno solo por el difundido uso de utilizar con-

juntamente las varias formulas de disposicion y, especialmente, por-

la convalidacion de legados nulos que opera el SC. Neromano 2.
Kstas concepciones ¢ reflejan en la exposicion gayaha (ue pre-

senta la fase final de decadencia v desaparicion de los distintos.

tipos y las controversias doctrinales sobre su autonomia y diteren-
ciacion, Igsta particular orientacion del junista es deducible, sobre

todo, de sus referencias al legado smendi modo, ue considera en.

estrecha vinculacion con el legado dammatario, dotado de la comun
actio ex testamento v practicamente con los mismos efectos 2. Tam-

bien de la exposicion de Gayo del 1. p. p. puede deducirsc este:
especial 1nterés del jurista en resaltar los caracteres v cspeciahida- -

[

des de este legado cuando ya carecia practicamente de una finali-

dad especial llevado quiza por una excesiva fidehdad a los macestros .

de su escuela,

6. Gayo comienza a tratar del l. p. p. mencionando la formula

de disposicion: ILucius TITIUS HOMINEM STICUUM PRAECIPITO,.

que tambien se encuentra, con referencia a otros objetos del lc-
gado, en Gayo, D.35.1.17.23: fundum Titius filius meus prac-

cipito y en Ep. Ulpiam 24.6: L. Titius tllam rem  praecipi-

to 23, El uso de praccipito parcce ser, pues, la caracteristica for-
mal de este tipo de legado.

Sobre el significado de praecipere, Gayo nos informa de las dos.

distintas soluciones propuestas por las escuelas de sabimanos y
proculeyanos. Para los sabinianos, praeciperc cra praccipuimn Su-

2. Vid. BioNDpt, Successione testamentaria, cit.,, p. 278 ss.

22. Vid. Garcia GarRripo, La concepcion clasica del legado sinendt modo, .

cit., p. 376 ss.

23. ‘También en Scaevola, D. 31.88.1: ¢ medio praccipito; 1d. . 31.88,2:-

praccipitotc omne; Pomponio, 1. 10.2.42: quod nuhi debet, praccipito.
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mere (Gayo, 2.217). es decir, eleccion de preferencia, mrentras que
para los proculevanos praccipere equivalia a caperc v debia consi-
derarse superflua la silaba prae (Gayo, 2.221), El primer signifi-
.cado debio ser el origmario y propio del legado, debiendo estimarse
el segundo como un significado acomodaticio patrocinado por los
proctulevanos para asmmlar el 1. p. p.al 1. p. v. [En los textos juris-
prudenciales, en etecto. praccipere y praccipuwm tienen un sentido
vencral v se rehieren siempre a la preferencia que se da a alguna
persona para tomar posesion de una deterninada cosa. Asi, se en-
cuentran usadas cstas expresiones, en textos referentes a la comn-
mun1o 24y o la socictas 25, para referirse a cosas (ue una persona
debe hacer suyas con preferencia en el juicio divisorio por un par-
ticular derecho que le compete. Basandose en este sentido, Berns-
teimn observo que en derecho hereditario pracciperc, en contraposi-
C10n a conferendun, equivale a non conferre e indica que una de-
terminada cosa vienc asignada a una persona ¢n modo particular
separandok del complejo patrimonial 26, Ferrini objetd que si prae-
cipere hace referencia al hecho de que a alguno se reserva la pre-
terencia para el cepere de algo, no se refiere al modo con el que
se ahrma esta preferencia o el capere se realiza 27. Si nos limitamos
al sentido de las expresiones usadas por Gavo, no cabe duda que
praeciperc significa eleccion de preferencia v que esa cleccion se
ctectiia previamente a la division hereditaria a Iy que la cosa legada
se sustrae.

L.a tormula de disposicion praccipito se suele encontrar en los
textos en combinacion con otras formulas tipicag del legado vindi-
catorio como sumito v sibi habeto ?8. Estas repeticiones responden
al difundido uso de los testadores de mencionar las distintas formu-
las de legado a efectos de asegurar su validez o a incluir una ge-

neral confirmatio pcr daninationem como resulta de los testamen-

24. Gavo, 1. 41.1.45.

25, Gayo, D. 17.2.66. Paulo, D. 17.2.65.16.

26. Vid. BerNSTEIN, op. at,, p. 3 ss.

27. Cfr. Ferwixt, Contributt alle dottrina del preleqgalo, cit.. p. 241.

28. Scacvola, D. 33.7.27.3: praccipito tibigue habeto fundum mcum Ti-
tiune ;o id., D. 33.826: ¢ nedio praccipito sumito tibique habeto: id., D.31.88
pr. wd sibi praecipiat suinat habeat ; Taulo, D. 3292 pr. Maewia ¢ medio su-
mito praccipito sibigue habeto: Papiniano, D. 31-77-19 filiv wira praccipiat
sthigue habeat.
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‘tos que nos han llegado 2%. El uszo de cstas clausulas v la convali-
dacion que opera el SC. Neroniano traen como consecuencia el que
se usasen indistintamente las formulag para lograr los efectos pro-
pios de un determinado tipo. v asi se usan para el . p. p. clausulas
propias del legado vindicatorio como ¢ medio sunilo, sibi habere
1ubeo e inquictart nolo 39,

Desde que esta tendencia a la fusion de los distintos tipos de
legado se generaliza, sobre todn a partir del SC. Neromano, la clau-
sula praecipito no podia tener caracter esencial para lograr los efec-
tos del 1. p. p. que podia adoptar Ia forma del legado vindicatorio
segiin la doctrina proculeyana que prevalecio. La signtficacion de
pracceptio como praccipurn swmere que dan los sabnanos debe
considerarse como la tradicional y la que refleja la onginaria natu-
raleza y estructura del 1. p. p. En este sentido, la noticia de Gayo per-
anite deducir importantes consecuencias para la historia del legado.

7. Después de la tormula de disposicion, Gayo trata del bhene:
fi1ciario del legado. Il jurista afirma (2.217) que, segun los maes-
tros de su escuela, solo puede legarse mediante esta forma en hene-
ficio del que ya es heredero de una parte de la herenaa porque
precepcion eg eleccion de preferencia que sélo puede darse en el
heredero, que se queda con la porcion legada con independencia de
la heredada st

29. Vid. Testamentum 2, Daswti, Test. C. Longimi Castoris v Test. A.
Hermogenis. Arancio Ruiz, Negotia, p. 132 ss., 149 y 155.

30. Segin BERNSTEIN, op. cit., pag. 44 ss., estas formulas son propias tain-
bién del I p. p., pero creemos con I'errinNt, Contributi, cit. p. 234, que estas
sou formulas reconocidas para el 1. p. v. que tienen una eficacia hien deter-
minada que no puede restringirse ni cambiarse. T.a expresion lioc amplius,
que también incluye Bernstein en el ambito del 1. p. p.,, segun IFerrim se usa
en los testamentos romanos para indicar ¢l conjunto de las disposiciones
e impedir la errénea opinidén de que se trata de traslacion o ademptio. No
cabe duda que, como Bernstein reconoce (p. 120), toda esta materia ha sido -
objeto de¢ una profunda transformacion cuando las distintas tormulas utili-
zadas no responden ya a los efectos que primitivamente suponia la distincion
v autonomia de los varios tipos de legado. LI mismo término pracceptro se
usa entonces en el significado genérico de que ¢l beneficiario es al mismo
tiempo heredero.

31. La exposicion de Gayo parece cxcluir la posihilidad de admtir
un 1. p. p. a favor del heredero cx assc, que DERNSTEIN, op. at, p. 30 s., con-

22



498 Manuel Garcia Garrido

Gayo, que continua su exposicion ahrmiando que ¢l 1. p. p. no-
ttene efectos cuando se hace a favor de un extrano (2.218), pasa
después a reterirse a las distintas opmiones existentes sobre la
convalidacion del 1. p. p. a favor de extranos. Sabing opinaba que
m siquiera en virtud del 5C. el legado podia convelidarse ' porque
el Senadocongulto confirma unmicamente los que son mvahdos civil-
mente por detecto en los términos, no los que surten efectos por la
especial condicion del legatario™. |uliano y Africano opinaban, por
el contrario, que incluso en este caso el Senadoconsulto convalidaba
el legado porque la mvalidez civil derivaba evidentemente de los
ternumos utilizados, ya que la nusma persona podia heneficiarse del
legado si se¢ huhiesen empleado los términos del 1. p. v, p. d. 0 5. m.,
segun los casos. Para estos juristas, solo es immvalido un legado.
vitio personae cvando se lega a alguien que, por falta de capacidad
testamentana, no puede recibir por legado, como es el caso del
percgrinys. Mas adelante (2.220), Gavo recoge la opimion de la
escuela proculeyana, segun la cual se podia legar por precepcion

incluso a un extrano, considerandose que se habia legado por vin-
dicacion, y esta opimmon fué confirmada por una constitucion de

-

Adriano 32,
I primer problema que plantea la explicacion gayana es ¢l re-
ferente al alcance que debe atribuirse g esta controversia doctrinal.

ILos autores. a partir de Voigt, han venido sosteniendo que la dispu-
ta versaba sobre la naturaleza cel legado. v ello probaria su origen

A —

sidera una disposicion no contraria a los principios del legado, pero sin Tina-
lidad alguna, por lo que no apareée en las fuentes. Contra esta o0pinion,.
vid, FERRINT, Contributi, cit., p. 252 s., que observa que una disposicidon se-
mejante no habria sido mutil, pues podria haber servido para sustraer cier--
tos hiecnes a las pretensiones de los legatarios v ndeicomisarios y para ct
computo de la cuarta Falcidia.

32. BIonDI, Successione testamentaria, cit. p. 272, n. 2, alirma que la
referencia de Gayo (dicifur) hace pensar que la confirmacion de la doctrina.
de los proculeyanos no fuese taxativamente dispuesta por la constitucion de-
Adriano, sino mas bien que de ella se deducia por via de interpretacion, pues
no puede pensarse (ue el jurista tuviera dudas sobre su existencia Esta ex-
plicacion, sin embargo, no convence, va que e¢s dificil admitir una confirma--
cion a una opimon jurisprudencial por via de mterpretacion de una dispo--
sicion imperial que, si bien con caracter dudoso, ¢l jurista afirma rvatifico la:z
opmion proculeyana.
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reciente *3. Sin embargo, esta opimnion nos parece mfundada. l.a
controversia dehio de versar sobre la convalidacion del legado por
precepcion nulo, como claramente se desprende de la exposicion de
(Gayo 4. £l junista, en efecto, comienza con la atirmacion precisa:
st extraneo leyatwin jueril, inutile est legatum, y pasa después a
tratar de la posihiiidad de convahdacion exv Senaiusconsiito. De
otra parte, tampoco la consccuencia que pretende deducirse de la
cisputa acerca del origen reciente del legado puede estumarse tun-
dada, ya que seria extraio que se diese vida a un legado (ue segun
la opinion prevalente se identihcaba con el vindicatorio. Por tanto,
2 la controversia doctrmal que refiere Gayo debe darse el valor que
ctectivamente tiene, centrandola en la convalidacidon del legado nulo.
iLstas noticias, como toda la exposicion gayana en general, se re-
hicren mas a la fase de desaparicion del legado que a la- de su
11acimiento. ﬂ

Con respecto a la disputa referida, Gayo nos da noticias de tres
distintas posiciones: una posicion extrema c¢s la de Sabino, ue re-
chaza la posibilidad de convalidaciéon e Neroniano por estimar que
el 1. p. p. a favor de un extrano es mvalido no witio verborum
—que es el presupuesto de apheacion del Senadoconsulto—, sino
porque no puede tener eiecto propter ipsam personam legatarii,
siendo esencial que el legado sea hecho a favor del que aligua ex
parte lieres institutus est. Una segunda posicion asumen los sabi-
manos Juliano y Africano, para cuienes el senadoconsulto convalida
el legado, argumentando que en este caso la invahidez civil deriva
evidentemente ca- verbis porque el legatario hubiera podido bene-
ficiarse del legado s1 hubiera empleado la forma adecuada; para
ellos, solo es nvalido un legado witio personae cuando se carece de
la testaments factio o capacidad para recibir el legado. Entre estas
dos posiciones, afirmativa v negativa, sobre la cuestion propuesta
extste una importante diferencia: Sabino contrapone invalidez vitso

33. Vid. supra n. 8 Tambnén Grosso, I legati. cit.,, p 94, v Bionbpi,
Successione testamentaria, p. 465 ss. A favor de la antigiiedad del legado se
pronuncian Coli y Kaser. Vid. supra, n. 8 y 17.

34. ARraNc10 Ruiz, Istituziont di diriito romano 12, p. 567, afirma que
la cuestion suscitada entre sabinianos v proculeyanos tenia soélo por objeto

establecer si por respeto a la voluntad del testador el 1. p. p. se podia con-
siderar valido como 1. p. v.
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verborum a ineficacia por idoneidad del beneficiario, nentras que
juliano y Africano contraponen invalidez witio wverborum a mvali-
dez wvitio personae®®. Es evidente que ¢l motivo de la mmdoneidad
del beneficiario en un tipo de legado que requiere la cualidad de
heredero es distinto del motivo de la mcapacidad del legatario para
recibir por legado en general. Una tercera posicion cs la quie sos-
tiene la escuela proculeyana, segiin la cual es posible legar por pre-
cepcion una cosa a un extraito conswdlerandola legada por vindi-
cacion,

Sobre estas tres posiciones conviene destacar algunas conse-
cuencias. En primer lugar, las posiciones antagonicas son siempre
las de las dos escuelas: los sabmianos ahrman que el I p. p. solo
puede disponerse a favor del heredero, lus proculeyanos, que pueds
disponerse también a tavor de extranos considerandose valudo
como L. p. v. EEn segundo lugar, mientras Sabino post Neronianuin
mantiene rigurosamente la autonomia e mmdependencia del 1. p. p.,
Juhano y Africano afirman que cuando el beneficiario no ¢s here-
dero puede valer no como 1. p. p., sino como otro tipo de legado en
virtud de la convalidacion del Neromano. Iistog dos juristas llegan,
pues, a la misma consecuencia practica que los maestros proculeya-
nos: el L p. p. a favor de un extrano es valido, con la diferencia
de cue los segundos lo equiparan al 1. p. v., mientras los primeros
lo convierten en el tipo apto a realizar la finahidad querida por cl
testador 3¢, Las tres soluctones que se dan a la cuestion del 1 p. p. a
iavor de extranos puecden resumirse ast: Sabmo: el legado e¢s mefi-
caz; Juliano y Africano : no produce e¢fectos como 1. p. p.. pero puede
procducirlos como otro tipo de legado: proculeyanos: es eficaz comg

—

35. BERNSTEIN, op cit,, p. 22 ss., afirma que nuentras Sabimo se serviri
del método juridico de las diferencias, Juliano usaria ¢l metodo analdgico.
Creemos que mas que de una diversidad de métodos se trata de puntos de
vista distintos. Sabino parte de la funcién y estructura originaria del legado,
Juiiano de la funcién que ¢l 1. p. p. tenia va en su tiempo en el que se fundia
practicamente con los otros tipos de legado. lis preciso tener ¢n cuenta uc
del tiempo de Sabino al de Juliano media un siglo aproximadamente, en el
(que se produjo un importante cambio en la concepcion de los legados,

36. Tratiandose de cosas que no son propiedad del testador, tanto los
sabinianos (2/220) como los proculeyanos (2,222) convalidan al 1. p. p. inva-
Iido en ¢l 1. p. v. Vid infra par. 9.
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legado vindicatorio ®'. Dado que la solucion proculeyana es la que
prevalece y que la postura de Juhiano coincide con ella en su resul-
tado practico, Gayo, al acoger la tesis de la autonomia del iegado,
asume una posicion tradicional que poca trascendeticia practica te-
ma va, puesto que el 1. p. p. vaha de todas formas aunque el bene-
iciario no fuese el heredero. Como conclusion de estas observacio-
nes puede pensarse gue Sabino, basado en la naturaleza y tutela
procesal del 1. p. p., que se hacia valer en ¢l iudictiiun familae ercis-
cundae, dicse una nterpretacion restringida al SC. Neromano sos-
tenmendo que solo podia servir para convalidar un legado dispuesto
con ternunos no idoneos, pero no para llegar a una finahdad distinta
de la del legado o por medios procesales diversos®S, Juliano y su
discipulo Africano, que escriben un siglo mas tarde 3%, cuando ya
existe una fusion practica entre los tipos de legado, atenuan el rigor
de la tesis sabiniana considerando la posibilidad de convahidacion
del . p. p. a favor de extiranos. Juhano desarrollo su actividad en
la época de Adriano, a quien se debe la constitucion que dio ca-
racter oficial a la tesis proculeyana. Los proculeyanos sostendrian
la equiparacion de | p. p. y 1. p. v. probablemente con anterioridad
al SC. Neromniano 0, que permitio la superacion de los limites for-

37. Las conclusiones gue se desprenden de este texto gayano deben tener-
s¢ en cuenta para la reconstruccion del Senadoconsulto Neroniano. Sobre el
cstado de fa cuestion, vid. Gosso, I legati cit,, p. 100 ss., v Bionni, Succes-
stont lestamentaria cit.,, p. 280 ss.

8. Segun Pomponio, D. 1.2.2.50, Tiberio concedié a Sabino ¢l ins res-
pondend:. Vid. Wuxken, Herkunft und soz. Stellung des rom. Juristen.
(Wemmar, 1932), p. 119 s. Por tanto, la promulgacion del SC Neroniano,
aunctore Nerone (Gayo, 2.197), dehid coimncidir con los altimos anos de acti-
vidad de este jurista.

J9. Salvio Juhiuno escrihd en torno a los anos 148-169. Vid. WuU~NKEL,
op. at, p. 157 s.; Serrao, Atie I Congr. ntern, Epigrafic (Roma, 1959).
395 ss., v GuariNo, en Labeo 5 (1939), 67. Africano desarrollé su actividad
en ¢l reinmado de Antonio Pio, como Gayo.

40. Bionpi1, Successiont tfestamentaria cit., p. 282, afirma que la audaz
interpretacion de praecipiio como captto se debe a Proculo, que ya antes del
Neromano sostuvo gue la stlaba prac era superflua, superando asi el wvitium
verborum. Aungue nada seguro pueda afirmarse, creemos mas prohable que
Ja equiparacion del 1. p. p. al L. p. v. se deba a L.abedn, el jurista mas original
de la escuela, del que Pompomo (ID. 1.2247) afirma que plurima innovare
mastitint,
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males del 1bop. p o tov fa opmion de esta escucla termmno prevale-
ciendo aun cuando por un acusado respeto a la tracicion, que es
bien patente en Gavo 2, siga aceptandose formalmente la distincion

de los cuatro gencra icgatorum 9,

S. lin cuanto a ia accion que nace del legado por precepceion,
Gayo menciona, como propia de este legado. la accion de division
de herencia. Afirma que, segun sus maestros, lo que ha sido legado
por precepeion solo se puede reclamar en el wudicinm fancliae er-
cscundue que se da entre los herederos v que entra dentro  del
offictum. dicis ¢l adjudicar a quien corresponda lo que ha sido
legado mediante esta forma (2.219). Segun la opmion proculeyana,
cen cambio, tanto el legatario heredero como el extrang pueden ser-
virse de la acaion reivindicatoria siempre que la cosa sca propiedad
del testador.

La division hereditaria, que tiene por objeto el convertir ¢n co-
sas concretas 0 en parte de cosas las cuotas 1deales e cada heredero,
se msta por medio de la actio familiae crciscundac, que, segun Gayo,
fue mtroducida por la lev de las XTI! Tablas 4. iista accion es
duplex: cada uno de los coherederos es actor y demandado al mismo
tiempo *¥; puede ser cjercitada por cualquier heredero, pero solo

1. Cir. Berxsrein, op. cit., p. 20.

42, Es curioso observar ¢como Gayo siguce fiel a la tesis de sus maestros
2 pesar de que la opimidn contraria habia triunfado ya por la confirmacion
oficital de Adriano.

43.  Un importante testimonio sobre la pervivencia de esta distincion en
geitera Ilegatorum ¢s ¢l texto de Ulmano, 1D. 43.3.1.6, ue trata del que cx
causa  pracccplionts possidet en contraposicton al caso en que alio genere
legati wnr cx heredibus legutinn sit. También en Marciano, D. 35291, se
distingue : ste legatum... datwm sit heredi... stie praccipere.

44. Gayo, 7 ad ed. prov.. D. 10.2.1 pr.: Haec actio proficiscitur a lege
duodeciom tabulariin: nawqgue coheredibus volentibus a conmununione discedere
necessarinm videbatur aliqguam actionenm constitut, qua mter cos res hereditariar
distribierentur,

45, Ulpiano, 19 ad ed., D. 10.223: [In fumnliae ervciscundar tudicio
unusquisque leredum cf rei ot actoris partes sustinet. Por este caracter no
contencioso de la accion se caliica como urguon, y Papimmano, D. 102.57
dice que los participantes pictatis officto funguntur. Cfr. Bionor. iritte
creditario romano cit., p. 433 s.
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-entre cohercderos 4% tiene caracter universal y su objeto son to-
das las cosas corporales de la herencia 47, El juez despues de de-
ducir algunas atribuciones especiales, efectiia la adiudicatio de los
bienes hereditarios atendiendo al interés objetivo de los coherede-
ros 45 que se hacen propietarios de los bienes adjudicados 49.

I.a pracceplio en el juicio divisorio, segun las noticias de Gayo,
supondria una previa adjudicacion extra portionis hereditatis de
la cosa prelegada ai legatario heredero antes de la division del pa-
trimomo hereditario 0, I£] juez adjudicaria la cosa prelegada como
acto previo a la division comprendido en su officium.

9. lin estrecha conexion con la accion del legatario esta el
ohjeto del legado por precepcion, del que Gayo pasa a ocuparse
despues (2.220). afirmando que, segun la opinion sabimanea, solo
puede legarse por precepcion lo que pertenece al testador, pucs en el
juicio de division de herencia no se trata mas que de las cosas he-
reditarias. Por tanto. st el testador lega de ese modo una cosa que
no es suva, e cwile mutile erit legatum, Hasta aqui Gayo trata
del ambito propio del 1. p. p. Sin embargo, continua diciendo, el
lecado puede convalidarse por el Senadoconsulto. Los sabinianos,
como resultado de una interpretacion amplia, reconocen un caso
-en el que se puede legar por precepcion una cosa ajena: si el tes-
lador lega lo que emancipo a un acreedor fiduciae cansa, pues en

46. Gayo, D. 10.1.1: st coheredes sit neque adiudicari quicquam oportet
negue adversarins et condenandus est, Paulo, D). 10.1.36: non est iudiciun
janmtliae  crascundace nist iter coheredes acceptum. Vid. Bironpi, Diritio
ercditario cit., p. 454 ss,

47. Vad. Bioxpi, Diritto creditario cit, p. 46 s,

48. Ulpano, D. 10.1.4.1: boni enim et innocentis virt offtcio cumn fungiy
oportet.

49. La division romana tiene caracter translativo o constitutivo en cuan-
to la adiudicatio es un modo de adquisicion de la propiedad. Cir. Bronpi,
Diritio creditario cit., p. 458.

50. Si nos atenemos a las noticias de Gayo, debe reconocerse que Ja
tesis de BERNSTEIN, op. cit, p. 115 v ss., sobre el caracter originario de la
pracceptio hereditaria esta fundada en datos precisos. En este mismo sentido,
Kaser, Das legatum sinendi modo, en Z55 67 (1950), 336 s., v [flus rom.
Pricarrecht 1, p. 622 ss. Sin embargo, Bernstein da una interpretacion de-
masiado ampha a la tuncaon clasica de la pracceptio en relacion con el
- prelegarlo.
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este supuesto entra en el officiim 1udicis el obligar a los coherede--
ros a rescatar la cosa para que pueda hacerla suya el legatario. Mis.

al objeto, tiene la concepcion proculeyana: si la cosa es de la pro-
piedad civil del difunto, puede reivindicarla el legatario, sea here-
dero o no; st la cosa esta solo m bonis del testador, sc distinguen.
dos supuestos: s1 se trata de un heredero, el juez provee en ¢l juicio
divisorio; st se trata de un legatario extraiio, el legado se convalida.
por ¢l SC. Neromano, asi como tambicn se convalida s1 la cosa
no pertenece al testador.

Supuesto que solo puede legarse una cosa ajena utihizando la.
forma p. d. (2.202), de estas noticias de Gayo se desprende:

A)  Seuin los salimmanes: @) el legatario en el legado p. p. de:
cosa del testador podia cjercitar la actio famailiae erciscundae.

b)Y en el legado p. p. de cosa ajena convalidada ex Neronano
ejercitaba Ia actio cx testamento.

B) Scgun los proculeyanos: ) s1 la cosa cra propiedad civil.
del testador. el legatario, fuese o no heredero, ejercitaba la retrvin-.
dicatio.

b)Y si la cosa era propiedad pretoria del testador: a’’) s1 el
legatario era heredero: a. fannliae erciscundac; b™) s1 era un ex-
trano: a. cx festgmento.

¢’} st i cosa no ey propiedad del testador: a. ex festamento..

De este cuadro se deduce que mientras los sabimanos recurriain
A laa. familiae erciscundace como accion principal, en caso de L. p. p.
vaiido, v a la a. ex testwmento, en caso de legado nulo, los procule-
yanos recurrian, en caso de legado valido, a la reivindicatio y a la.
a. familiae erciscundac vy, en caso de legado invahdo, a la a. cvx
testgmento.

Otra mportante consecuencia que se desprende de esta compa-
racion de opiniones es (ue también para los proculeyanos cl legado
preceptorio conservaria su originario v especial dmbito de aplica-
cion. centrado en el udictum familac erciscundae, siempre que 10-
iuese posible el ejercicio de la accion reivindicatoria del legatario,
como en ¢l supuesto de que se legase a un heredero una cosa que-
no cra propiedad civil dei testador, sino propiedad pretoria. Por

tanto. los proculevanos admitirian los particulares cfectos del le~.
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gado preceptorio siempre que no se pudiera llegar por diversidad
del objeto a la equiparacion con el legado vindicatorio.

LLos sabinianos no formulaban la distincion entre propiedad qui-
ritarta y bonitaria, que servia exclusivamente a los fines de equi-
paracion de este legado al vindicatorio, va que para ellos todas las
cosas del testador que formaban parte de la herencia podian ser
legadas por precepcion ®'. Por consiguiente, no existiria chiscrepan-
cia alguna en cuanto a la posibilidad de que ¢l heredero ejercitase
la a. fanuliac erciscundae para pedir las cosas in bonis del testador
que le habian sido legadas.

Al supuesto citado por Gavo de la cosa mancipada fiduciae causa
se refiere tambien otro texto del mismo jurista:

}

7 ad ed. prov. D. 10.2.28: Rem [pignori] <Jiduciae> creéditort.
datcm si per praeceptionem legaverit testador, officio iudicis con-
tinetnr, ut exr communi pecunta luatur eamque ferat is cui eo-
nodo fuerat legata.

tuste texto °2, comcidente con las Instituciones, hace especial re-
ferencia o e communt pecunia. La deuda debe ser pagada con di-
nero de la herencia con la finahdad e recuperar Ja cosa mancipada
para cntregaria al legatario.

Otra excepcion a la regla de quce Jas cosas legadas debian en-
contrarse (n bons dei testador 3 encontramos en el supuesto de
legado de mwmnie gur domit non essent :

PS. 3.6.1: Per praeceplionem uni ex heredihus nummi legati
qut domi non erant, offtcio iudicis familiae herciscundae a.
coheredibus precestabuntur.

51, FewwiNt, Contributi cit,, p. 253, afirma que el caso de que un legado.
fucse dejado a tavor de un coheredero y se debiera hacer valer en el 1. fa-
mthiae erciscundac, las dos escuelas opinarian que la cosa estuviese  bonis.
del testador mortis tempore.

52. Vid. Index Interpolationuin.

53. [FerwriNi, Contributi cit., p. 253, observa que de toda la exposicion.
gayana se deduce que este legado pocdia reterirse solo a cosas corporales o
boms del testador.
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Se trata de un supuesto, que Paulo trata mas extensamente en
ei Digesto ®4, en el que no es necesaria la convalidacion del Nero-
mano. El juez podia proceder a la reahizacion v veinta de los bie-
nes hereditartos hasta reumr Ia suma legada.

St mediante el legado preceptorio podian legarse sumas de di-
nero, es probable que por esta forma pudieran legarse tamlnén los
crecitos, especialmente los créditos del testador contra el icgata-

T10. A este supuesto se refiere el siguiente texto:

Pomponio, 6 ad Sab., D. 10.2.42: Si ita legatum fuerit uni
ex heredibus: «quod mihi debet, praecipito», officio iudicis
familiae erciscundae continetur ne ab eo coheredes exigant:
nam et si quod alius deberet ‘praecipere unus iussus fuerit,
officio iudicis actiones ei praestari debebunt pro portidne CO-
heredis.

l<ste texto del comientario de Pomponio a Sabino se refiere a un
supuesto del legado de credito que podia ser dispuesto por la forma
del legado preceptorio, v nada induce a pensar se tratase de una
cxtension del ambito origmario de este legado 9. Kl 1. p. p. tendria
un contenido general que comprendia las cosas genéricas v cspe-
cificas. v de la exposicton gavana se desprende claramente como
por la influencia de la tesis proculeyana este ambito general tiende
@ himitarse a las cosas que podian legarse p. v. %% Debe concluirse,
pues, que las cosas mancipadas por el testador fidiciae causa, las
sumas de dimmero, aunque no se encontrasen en la herencia, v los
creditos fundados en el legado que el legatario podia hacer valer
en el juicio divisorio, asi como todo lo pertenectente a la herencia,
podian ser objeto del legado precepiorio.

S1 nos atenemos a la estructura del acto adquisitivo. puede ob-

54. Paulo, 23 ad cd., D. 10222: 51 pecunia, quae domi rclicta non est,
per pracceplioncm relicta  sit, utrum wunivcrsa a colieredibus pracstanda  sit
an pro parte hereditaria, quemadmodum si pecrnia in hereditate relicta esset,
dubttatur. El magis dicendum est ut iwd pracstandin sit, quod pracstarctur,
st pecunia cssel mventuy.

55. FerrINI, Contributi o, p. 233 y 260, afirma que este texto debe
entenderse con referencia tacita al SC. Neromano, pero nada impide el
suponer que se referta al ambito propio del preceptorio.

56. Ep. Gai 2.5.7 v Ep. Ulpiani 24.11 ofrecen una version simplificada
de la exposicion gayana, especialmente de 2.220.
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servarse quc c¢i praccipere implica un capere, o adquisicion de la
propiedad, y esto lleva a pensar que la adquisicion uene lugar por
¢l acto de capere del legatario v no por el legado nusmo, I legatario
podia usucapir la cosa legada basandose en ¢l titulo pro herede,
puesto que ¢l legado se hacia valer en el juiciw divisorio en ¢l que
el legatario actuaba como heredero v, en tanto ¢l . p. p. se equi-
paraba al 1. p. v. y podia e¢jercitarse la revindicalio, tambien podia
hasarse en el titulo pro legato, en el caso de que la cosa no fucse
propiedad del testador.

[11

10.  Importantes dudas y problemas surgen sobre todo, ¢n torno
a los efectos del legado por precepcion.
Uina primera cuestion que se plantea es la rclativa a la eficacia

atributiva o no de derecho de este legado. l.a tesis tracdicional ha
venido sosteniendo que la adrudicatio del juicio divisorio no era -
compatible con el derecho mmediato del legatario subre la cosa le-
gada, va que la adjudicacion no solo creaba derechos sio también
servia para reconocerlos 7. B3ernstein, en defensa de esta opimon,
afirma que la doctrina de los proculeyvanos no habria podido - nacer
s1 no se hubiese admitido que ¢l legado preceptorio supone un de-
recho inmediato del legatario sobre la cosa prelegada ®®. S em-
hargo, se ha sostenido acertadamente que de la exposicion de Gayo
se deduce que este legado no producia de por si etecto atnbutive
de derecho ni tampoco efecto obligatorio, sino solo daba lugar a la
adjudicacion que tenia por objeto la atribucion de las cosas here-
ditarias a los herederos 5. [as consideraciones que siguen nos lle-

57. Cir. Voier, Die NIl Tafetn 11, p. 309, seguide de I'erriNg Contri-
buti cit., p. 233.

38. DBERNSTEIN, op. cil, p. 57 s, dice que el prelegatario no solo tenia
un derecho personal a la divisidn, <ino también un derecho directo a la cosa
legada.

59, Vid. Grosso. [ legati at., p. 95 s, que observa que la tforma con
que Gayo describe la eficacia del legado a través del jucio divisorio y la
adindicatio revela que ecste legado se haha presentado en un terreno empirico
diverso del legare del que las XII Tablas habian sancionado el ifa s esto.
Broxni, Successione testamcitaria cit., p. 279, sostiene que L. p. v. y 1. p. ».
tiencn los mismos cfectos, pero nuentras en el primero la propiedad se
adquicre directamente, en el segundo s¢ adquiere mediante adudicatio,
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van también a rechazar la tesis tradicional sobre el etecto atribu-
tivo del legado. Ante todo, si nos atenemos a la descripcion gavana,
la solucion esta claramente senalada por el jurista: nulla alia ratione
putant posse consequi cum... quam tudicio fanulae crciscundae, y
aftade: officio enim tudicis id contineri, ut ei quod per praeceptio-
nem legatum est adindicetur 89, De otra parte, la equiparacion que
patrocinan los proculeyanos del L. p. p. al 1. p. v. no prucha que
originariamente ambos legados tuvieran los mismos cfectos de atri-
buir directamente la propiedad de las cosas legadas m tampoco lo
prueban los textos de época tardia que se refieren al legado precep-
torio 81, [.ogicamente esta concepciom, que cierra la historia del
legado, mas hen sirve para demostrar lo contrario, es decir. (ue
este legado originariamente debid de tener una eficacia distinta de
la del legado vindicatorio porque, de otra manera, no s¢ coniprende
por que surgen dos legados distintos para conscgulr una misma
finalidad. Si el testador queria atribuir directamente la propiedad
de una cosa al heredero se serviria mejor del legado vindicatorio.
Ademas. incluso para la tesis proculeyana existta todavia una dife-
rencia, como ohservamos, entre estos dos legados 2. St a estas
observaciones se anade la que se refiere al particular efecto atri-
butivo de la adiudicatio, 1a conclusiéon no puede ser otra que negar
los pretendidos efectos de atribucion directa del legado preceptorio.

I.as explicaciones que pretenden atribuir una funcion v origei

-

comun al 1. p. p. v al L p. v. tropiezan stempre cou ¢l mevitable

-

obsticulo de no poder justificar la autonomia del legado precepto-
ro. Iiste obstiaculo no se salva en la explicacion de Biondi que

60. 2.219. En este mismo sentido, Grosso, T legati cit., p. 93.

61. BERNSTEIN, op. cit,, p. 38, seguido por IFERRINI, Contribut: cit. p. 235,
aducen CI. 6.37.7 pr.: St Fortiianum fundion primo pater Luus fratribus per
pracceptionem, ac mox tibi legamit, concursu domininm ecius 11l quoque quac-
ritur. Fstos autores afirmman que s1 ¢en los ultimos tiempos de la jurispru-
dencia clasica el 1. p. p. se considera como atrihutivo de dominio (qutritario
o honitario, scgun las circunstancias) nada impide considerar ¢ste como el
antiguo cfecto de este legado.

62. Tengase presente que la diferencia tundamental entre las dos accio-
nes a utihzar por el legatario en uno u otro caso, rervindicatizo o a. famthae
creiscundac, demuestra que no se trata sélo de la distincion formal entre do-
minio  quiritario o honitario, sino de una distincion esencial como cra la de
Jas (dos acciones a utilizar,
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atribuve a los dos legados una misma estructura originaria ce apro-
piacion autoritaria yue no puede probarse ni por la evolucion pos-
terior del legado ® ni por la referencia al interdicto quod legato-
rum ue vendria a oponerse a esta supuesta apropiacion 4, De otra
parte, s1 se sostiene con Biondi que los efectos del 1. p. p. eran ios
mismos que los del 1. p. v. —fundamentalmente la adquisicion de
la propiedad de cosas propias del testador— v que solo existiria
una diferencia en la torma —directa en el primero, indirecta, me-
diante la adinedicatio, en ¢l segundo—, sigue faltando un tunda-
mento preciso para explicar la autonomia del legado %0, De la expo-
sicion cle Gayo se deduce, en cambio, que la forma del legado pre-
ceptorio v su amhito de actuacion en el juicio de division heredita-
ria tentan un contenido v cfectos de mas amplitud —y por ello
susceptibles también de una mas extensa aplicacion— que los del
legado vindicatorio hmitado a la atribucion del dominio o de dere-
chos reales.

St nos atenemos a la estructura del acto adquisitivo, puede ob-
servarse que el praecipere mmplica un capere, o adquisicion de la

63. Vid. supra par. 3.

03. Segun Broxvi, Swuccessione testamentaria cit., p. 279, la funcion pro-
pia de las formulas sumito v praccipito, que autorizaban al legatario a pose-
sionarse de la cosa legada, debidé desaparecer con fa introduccién del inter-
dicto grod Ilegutorum, con la que el practor quiso excluir la apropiacion
autorttaria. Nos parece dudosa esta supuesta finalidad del interdicto. El tuter-
dictrmm quoa legaturim s da presisamente porque la pracceptio no consiste
el una apropiacién espontanea, sino en la separacion de una cosa de la he-
rencia con el consentimiento de los herederos. Una de las finalidades que
con mas frecuencia se perseguirian con cste legado era la asignacion el
peculio & los hijos o la dote a la mujer, que ya estaban e¢n manos de los
beneficiaros. De un supuesto de c¢jercicio del interd. quod legatoriom contra
el legatario en un 1. p. p. trata Ulpiano, D. 43.3.1.6. Vid. FerriNi, Contri-
buti. cit., p. 256 s.

65. Por lo demas, existen todavia muchas dudas sobre la relacidin en-
tre la institutio cx re certa v la pracceptio v, sobre todo, en la coniigura-
ci6n originaria de ¢sta como acto gencral distinto del legado, Bionpr, Stc-
cessione testamentaria, cit., pp. 224 v 236, afirma que la adquisicion de las
particulares cosas se relaciona con la division testamentaria mas que con
la division post mortcmr v que ya en el testamento militar la pracceptio tiene
de por si cficacia atributiva. No puede admitirse la interpretacion que da
este autor de Gavo, D. 29.1.17 pr. (vid. op. cit., p. 237), que se refiere cla-
ramente a legare per prdacceeplioncimn.
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propiedad. v esto lleva a pensar que la adqusicion tema lugar por
¢ei acto de cupere del legatario v no por el legado nusmo %, L]
legatario podia usucapir la cosa legada basandose en el tituio pro
herede, puesto que el legado se hacia valer en el juicio divisorio en
el que ¢l legatario actuaba como heredero y, en tanto el 1. p. p. se
cquiparaba al 1. p. v. y podia ¢jercitarse fa raivindicatio, también
podia basarse cn el titulo pro legato si la cosa no era propiedad del
testador.

11.  Gayo ternmma su exposicion del legado preceptorio con la
referencia al legado dejado a dos o mas legatarios. Kl jurista afir-
ma (2.223) que cuando una cosa ha sido legada conjunta o separa-
damente a dos o mas herederos (segun la opmién sabiniana) o
tambien a dos o mas extranos (segun la opmion proculeyana) cada
legatario debia tener su parte. Debe observarse que, a pesar de la
distincion entre legado contunctin o distunctim, que produce distin-
tos ctectos en el legado dammatorio®, y de la diferencia entre
l. p. p. a tavor de herederos o a favor de extranos, Gayo llega stem-
pre al msmo resultado: smguli partes habere debent. Esta solucion
del jurista comcide tanto con la que se da para el legado vindica-
torio como para ¢l legado dammatorio comuciim v de ella nada

puede deducirse sobre el derecho de acrecer a favor de los colega-
tarios (ue se da en el primero y no en el segundo.

-

Iin el legado preceptorio no se produce el especial acrecimiento
del prelegado dispuesto por medio de otras formas de legado 8 por-

66. Lo mismo ocurre en la optio servi. Vid. D'Ors, Optio servi, en AHDE
18 (1947), 167 ss.

67. Gayvo 2.205. FerrINI1, Contributi, cit., p. 269, afirma que el objeto
que Gavo —que solo incidentalmente se ocupa del ius adcrescendi— se propo-
na ecra el indagar si existia diferencia de tratamiento entre los supuestos de
legado coniunctim v distunctim y, consiguientemente el establecer si cada
uno de los legatarios podia pedir solidion o si solo singulis partes debentur.

68. El legado vindicatorio a favor de herederos produce efectos par-
ticulares en cuanto que la cuota no adqguirida por el heredero a titulo de le-
gado —en virtud de la regla a semetipso er legatum nutiliter oidetur— acre-

cia a los otros colegatarios y, s1 todos los legatarios cran herederos se compu-
taba la cuota del legado en proporcion inversa a la cuota de institucidn.

Vid. Ulpiano, D. 30.34.11 y 12 v, en relacion con ¢l fideicomiso, IFlorentino,
D. 30.116.1.
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que la especial naturaleza del juicio divisorio —en el que todos los
herederos que tervienen son al mismo tiempo demandantes y de-
mandados— excluye la relacion entre legatario v heredero presu-
puesto del acrecimiento en el prelegado ¢, Tampoco puede darse en
el 1. p. p. el 1us adcrescendi que origina el legado vindicatorio como
consecuencia del caracter expansivo de la propiedad, porque el le-
gado preceptorio no es un legado atributivo de derecho. Sin embar--
go, en este legado se produce una situacion parecida al acrecimiento :
como consecuencia de la mdividuahidad del acto de capere, el lega-
tario se apodera de toda la cosa s1 no encuentra un concurrente en
el ejercicio de la facultad de apropiacion concedida por ¢l legado..

12. Del estudio de la exposicion de Gayo sobre el legado pre-
ceptorio, que hemos realizado, podemos deducir las siguientes con -
clusiones sobre el origen, naturaleza v efectos de este tipo de
legado.

lin la historia de las formas de legare se observa una tendencia
a la unificacion de tipos en los dos fundamentales, vindicatorio v
damnatorio. Asi ocurre con el legado sinendi modo, aproximado al
per dammnationem, y también con el legado per pracceptionem, apro-
ximado al per vindicationem. Como esta tendencia unificadora existe
desde el micio de la €poca clasica, y a ella se refieren las disputas
de sabimanos y proculeyanos, el legado preceptorio debid ser, indu-
dablemente, una forma antigua de legado.

n su estructura originaria, el legado preceptorio consistia en
unta disposicion del testador, que se hacia valer en el juicio divisorio,
por la que se autorizaba al heredero a separar un bien de la heren-
cia. A diferencia del legado vindicatorio, los efectos del legado pre-

69. Segun Bronp1, Successione testamcentaria, cit, p. 466 s., los efectos
de la regla de la nulidad relativa a la cuota del prelegado no se plantea en’
orden al I. p. p. BERNSTEIN, op. cit.,, p. 95 s, niega el derecho de acrecer en
cl 1. p. p., basindose en Scevola, D. 31.88.3, pero, como Ferrini, Contri-
buti, cit.,, p. 267, observa, en el supuesto del texto, el legado se invalida antes
de la muerte de la testadora, y por cllo, permaneciendo la parte legada en la
herencia, el derecho de acrecer no tiene aplicacién.

70. Sobre el derecho de acrecer en los legados, vid. Ferrini, Tcoria
generale der legati, ait,, p. 639 ss.; Vaccaro Drerocu, L'acrescimento el
d. crediturio romano (Milano., 1941), p. 93 ss.
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ceptorio no eran la atribucion de un derecho, sino solo la autoriza-
<ion de un acto de capere o apropiacion por parte del legatario.
Objeto de este legado podian ser tanto las cosas especificas como
las genericas v fungibles que pertenecieran al testador, aun en el
supuesto de que este tuera solo propietario bonitario o acreedor
frduciae causa. 1-sto seiala otra notable diferencia entre este legado
y el vindicatorio, pues nucentras el 1. po v, solo puede versar sobre
cosas 1dentificables —va que presupone una wvindicatio posible— el
L. p. p., que se actuaba con el capcre o apropiacion, podia tener por
objeto las cosas tungibles. Por consiguiente, tanto en la accion como
en ¢l objeto v efectos, ¢l legacdo preceptorio tenta una propia v ori-
gmarii autononna.,

Partiendo de estas conclusiones, la evolucion mstérica del 1. p. p.

podria reconstruirse asi:

A) Con anterioridad ¢l SC. Neroniano, la docirina de la es-
cuela sabimana mantenia la institucion antigua, [.a doctrina procu-
leyana, que probablemente micia ILabeon, consideraba el 1. p. p. como
legado vimndicatorio con dos 1mportantes conscecuencias: el legado
s¢ hacta atributivo de derecho y se admitia pudiese tener como des-
tinatario un extrano. I£n los casos en que no era posible la vindi-
catio. si el lecado era a javor de un heredero, se mantendria la
antigua accion divisorna, pero si era a favor de un extrano. resul-
taba nulo.

13) Con posterionidad al SC. Neromano, que sanaba ¢l legado
vindicatorio sobre cosa que no pertenecia civilmente al testaqor,
Sabimo y los autores de su escuela, consecuentes con su negativa
de la equiparacion al vimdicatorio, no admitian la convahdacion ex
Neromano. 1Los proculevanos, en cambio, admitieron que, como ¢l
legado se equiparaba a un legado vindicatorio, se convalidaba e
Neromano si la cosa cra ajena, pero no si estaba i bonis del tes-
tador o se legaba a un heredero, pues en ese caso hastaba el juicio
divisorio. Juhiano, fiel a la escuela sabmiana, adnmitio que el legado
preceptorio a favor e extrano no era citvilmente vahdo, pero, con-
siderandolo madecuado por la forma, ahrmo que podia ser conva-
lidado ex Neroniano.

C) Adnano conhrma la doctrina proculevana, cquiparando el
legado preceptorio al vindicatorio en todos los supuestos en que la
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aproximacicn entre uno v otro legado era posible y admite la con-
validacion cx Neroniano en los casos en que no era posible la vin-
dicatio. Con ello se mitroduce la norma que generaliza Justima-
no (Cl.6.43.1) de que. con independencia de la forma del legado y
cuitlquiera que sea éste. la windicatio se da con preferencia a la ac-
€1on personal en todos los casos en que es obhjetivamente posible.
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