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I — PLANTEAMIENTO

Los juristas romanos prestaron al derecho sucesorio una gran atencién,
que pudiera incluso parecer desmedida desde una perspectiva moderna. Aun-
que la abundancia de materiales facilita su estudio, desde que éste se inici6 en
el siglo XII, el derecho hereditario romano ha ofrecido enormes dificultades
al jurista. En conjunto, aparece complicado, y en cierta medida confuso.

Se trata, sin embargo, de una materia especialmente atractiva para per-
cibir la creatividad de una Jurisprudencia que construye y gestiona auténo-
mamente el desarrollo de esta parte del derecho privado hasta finales del
perfodo republicano.

Tal vez la predileccién intelectual de los juristas romanos por el derecho
hereditario no esté alejada de la percepcién del mismo como una creacién pro-
pia, y en su relacién con la mds antigua tradicién y con el genuino sistema
de valores de la familia romana. Constituye, de alguna manera, un legado cul-
tural que quiere preservarse en sus aspectos bdsicos, aunque la normatividad
configure progresivamente un derecho hereditario que se aleja del construido
por los juristas en el dmbito del 7us civile y, sobre todo, se distancia de los valo-
res ético-sociales en que se fundamentaba. El marco de las relaciones fami-
liares y parentales de la época del Principado es muy distinto al representado
por el prototipo de la antigua familia romana, tanto en su estructura como en
el sistema de valores. La Jurisprudencia traté de mantener los componentes
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tradicionales del derecho hereditario, pero resulté inevitable que el proceso de
adaptacién generara un cierto falseamiento del significado originario de la
terminologfa técnica y conceptual creada por la Jurisprudencia republicana.

La cultura juridica europea recibié de la tradicién romanistica los aspec-
tos estructurales bdsicos de la ordenacién de la sucesién hereditaria, pero
como sistema normativo la influencia del 7us commune fue muy desigual, al
prevalecer diferentes modalidades de derecho sucesorio en los diversos terri-
torios. Las condiciones ideoldgicas que subyacen en la vida politica del
periodo de las codificaciones liberales resultaron propicias para el reencuentro
con una concepcién del derecho hereditario romano tal como normativa-
mente aparecia expuesto en la Compilacién justinianea.

Esa normatividad era resultado de la combinacién de diferentes bloques
normativos, generados en una tradicién juridica que tiene su momento ini-
cial de referencia en los mores maiorum y en los preceptos de la Ley de las XII
Tablas, pero se desarrolla después bajo supuestos politicos y culturales de muy
distinta significacién, tanto en las relaciones sociales como familiares.

El derecho romano-justinianeo resulté util a la politica legislativa de ins-
piracién liberal de tipo continental europeo para cambiar la concepcién de la
familia y de la herencia con que operaban las clases sociales dominantes en la
sociedad del Antiguo Régimen. La idea de igualdad encontraba una concre-
cién en la ordenacién igualitaria de la sucesién intestada, tal como se encon-
traba en el derecho romano-justinianeo. La de libertad podia conducir a la
aceptacién del principio de libertad testamentaria, pero se redujo su admisién
a las formas de testamento en las diferentes modalidades que presenta el dere-
cho romano-justinianeo. De él se toma también la afectacién de la herencia
a determinados parientes como herederos forzosos del testador, cuantificando
una reserva legal de determinadas porciones del patrimonio hereditario a favor
de los mismos. Las tasadas causas legales de desheredacién y las de indigni-
dad para suceder son tan extremas desde la valoracién de una conducta en rela-
cién con el testador que éste viene obligado a atribuir un derecho patrimo-
nial a parientes con los que, por diversas circunstancias, puede haber dejado
de tener toda relacién afectiva. Con evidente incoherencia, realizar en su
favor atribuciones patrimoniales no se corresponde con la de éstos de aceptar,
pues tienen derecho a renunciar a la herencia.

La normatividad justinianea relativa la sucesién testamentaria no se cor-
responde con la tradicién juridica propiamente romana; constituye, mds bien,
en muchos aspectos, una subversién de la misma. La limitacién de la liber-
tad testamentaria en que se basa el derecho romano-justinianeo resultaba
acorde con el propésito de las codificaciones liberales de impedir que se hiciera
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uso de la misma para el mantenimiento de la integridad del patrimonio y la
preferencia por determinados herederos. Por otro lado, se acomodaba a la con-
cepcién de la familia que operaba como modelo en el sector social que en
el perfodo liberal asume el protagonismo de la sociedad, y respondia, ademds,
a una idea que se encuentra presente en el sentimiento social comun, segin
la cual los miembros del grupo familiar son los destinatarios naturales del patri-
monio del causante. La codificacién civil espafiola de 1888 acogié las ideas
liberales de la sucesién hereditaria, que tenfan un apoyo en la tradicién del
derecho histérico influido por el 7us comune. El mantenimiento de la vigen-
cia de esa normatividad no puede tardar en ser objeto de discusién entre los
civilistas.

En efecto, es constatable que el modelo tradicional de relaciones familia-
res que sirve de soporte a la regulacién del derecho hereditario tal como apa-
rece en la legislacién comdn espafnola se aleja cada vez mds de los compor-
tamientos que tienden a prevalecer en la sociedad. La cohesién familiar, la
solidaridad interparental y la estabilidad de la relacién matrimonial no cons-
tituyen referentes para describir el conjunto de la realidad social que debe
tomar en consideracién el nuevo derecho de familia.

Teniendo en cuenta que el Derecho es un sistema, que comprende no sélo
normas sino también los valores en que se apoyan y que explican su sentido,
las modificaciones en los componentes éticos de las relaciones familiares no pue-
den dejar de repercutir en la necesidad de un replanteamiento de las relacio-
nes patrimoniales. Por lo que se refiere, en concreto, al derecho sucesorio,
parece necesario suscitar la cuestién de si el mero vinculo parental es suficiente
por s{ mismo para mantener en el tiempo un derecho patrimonial a la heren-
cia, sin mds limite que el formulado negativamente en las causas legales de pri-
vacién del mismo. El elenco de causas de desheredacién y de indignidad
para suceder ha estado abierto a cambios por via legislativa ya desde el anti-
guo derecho comun, pero podria considerarse su apertura a otras alegables por
el propio testador, e incluso cabe pensar en recuperar el principio de libertad
testamentaria con las oportunas correcciones para prevenir casos de pretericién
o desheredacién injustificadas.

El sistema de legitimas dista mucho de ser uniforme en el derecho com-
parado, tanto en las cuantias como por lo que se refiere a los parientes que
han de tener la consideracién de legitimarios. En algunos medios de la civi-
lisitca espafiola se ha cuestionado ya el tratamiento de la legitima de los des-
cendientes, pero quizd es preferible abordar el debate desde el conjunto del sis-
tema. La discusién requiere la participacién de todos los operadores juridicos,
pero es un cometido especial de la doctrina cientifica, a la que incumbe la res-
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ponsabilidad intelectual de reflexionar sobre la adecuacién de la normatividad
a los cambios que se producen en la realidad social.

En ese debate puede tener interés la Historia del Derecho como expe-
riencia juridica.
Tal es el punto de vista que he adoptado para mi exposicién, desde el pre-
supuesto de una materia de todos conocida, aunque con muchas cuestiones
discutidas en el dmbito de la investigacién cientifica. Los espacios que mere-
cen ser tomados en consideracién para el andlisis son el periodo republi-
cano y la época del Principado. En esos dos escenarios politico-sociales nace
y se transforma la normatividad del derecho hereditario en relacién con la vida
histérica y los cambios sociales. Se corresponden también con dos momen-
tos jurisprudenciales del derecho romano, en tanto que el derecho justinia-
neo representa un momento legislativo, al igual que el de las codificaciones
liberales. En ambos casos, se pretende instaurar un nuevo orden juridico, aun-
que se utilicen para ello elementos de la tradicién anterior. El andlisis de los
componentes culturales subyacentes en las épocas en las que la Jurispruden-
cia romana crea la cultura del derecho hereditario permite poner de relieve
su discontinuidad con el derecho justinianeo y deducir consecuencias utiles
para la reflexién en el debate relativo a la reforma o replanteamiento del
derecho testamentario en su actual formulacién en el derecho comun espa-
fiol.

II — SISTEMA DE VALORES Y SUCESION HEREDITARIA EN
EL ANTIGUIO IUS CIVILE

La posicién preeminente del paterfamilias en la antigua familia romana,
al corresponderle la titularidad de los poderes personales y dominicales sobre
el conjunto de personas y bienes que integran el grupo familiar, podria
haber derivado en un sistema de primogenitura para asegurar la continui-
dad de la tradicién familiar y la integridad del patrimonio. No ocurrié
asi, y ello fue determinante en la configuracién del modelo romano de
sucesiéon hereditaria.

La muerte del paterfamilias genera la disgregacién del grupo, tanto en sus
componentes personales como patrimoniales (!). En la distribucién del patri-
monio hereditario prevalece el criterio igualitario entre los heredes sui, sin dis-

(1) Al menos desde la Ley de las XII Tablas el consortium es divisible; D. 10.2.1 pr.
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tincién de sexos y con inclusién de la uxor in manu. El criterio igualitario se
aplica también cuando concurren varios parientes agnados colaterales del
mismo grado, en ausencia de heredes sui.

La condicién de herederos del conjunto de los in potestate subiecti es
una evidencia en la conciencia social, hasta el punto de que la legislacién
decemviral actda con ese presupuesto y, por ello, nada establece al respecto en
sus preceptos normativos. En la tradicién juridica jurisprudencial romana se
presenta como fundado en la ratio naturalis el derecho a la herencia de los
hijos (?). Esa misma tradicién juridica proporciona una explicacién de la
propia denominacién y posicién singular de los heredes sui, quia domestici
heredes sunt et vivo patre guodam modo domini existimantur ().

Para la comprensién del modo en que se resuelve la sucesién hereditaria
en la época decemviral es preciso considerar la probable vigencia de una con-
cepcién comunitaria en sentido ético-social subyacente en la antigua familia
romana, en la que nace la tradicién del 7us civile. Ciertamente que el pater-
familias es el Gnico titular del patrimonio y de las diferentes potestades sobre
los miembros del grupo familiar, pero los reciprocos vinculos de solidaridad
entre éstos y con el paterfamilias alcanzan también a éste, de modo que fun-
cionalmente aparece en una posicién préxima a la de un administrador con
limitado poder de disposicién.

Una manifestacién clara de las posiciones concurrentes que sobre el patri-
monio familiar tienen el paterfamilias y los heredes sui es la previsién legal de
la interdiccién por prodigalidad, que se refiere a la mala administracién de los
bona paterna avitaque, es decir, bienes recibidos por herencia y afectados a la
vida econémica familiar (4).

Es necesario considerar también la dimensién participativa de los miem-

(?) En un texto atribuido a Paulo (D. 48.20.7 pr.) se puede leer: cum ratio natu-
ralis quasi lex quaedam tacita liberis parentum hereditatem addiceret, velut ad debitam suc-
cessionem eos vocando propter quod et in iure civili suorum heredum nomen eis indictum est
ac ne tudicio quidam parentis nisi meritis de causis summoveri ab ea successione possunt.

(3) Gai. 11.157; Paulo en D. 28.2.1 desarrolla las consecuencias de esa idea en el
orden sucesorio: in suis heredibus evidentius apparet continuationem dominii eo rem produ-
cere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domini essent, qui etiam vivo patre
quodammodo domini existimantur... Itaque post mortem patris non hereditate percipere
videntur, sed magis liberam bonorum administrationem consequuntur.

(¥) D. 27.10.1 pr; la Ley decemviral conffa la curatela del prédigo a los parientes agna-
dos (D. 13.27.2, 27.12.2), quienes probablemente en época antigua decidirfan la interdic-
cién del prédigo. En el derecho clésico el prédigo debe ser declarado tal por un decreto del
pretor (Cic.de sen. 7.22) y cesa por otro decreto que constata el retorno ad sanos mores.
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bros del grupo familiar en el dmbito econémico. La wxor in manu habia
aportado en concepto de dote bienes que el paterfamilias recibia como titu-
lar del patrimonio; a él correspondian también todas las adquisiciones que
pudieran generar los sometidos a potestad, que hay que suponer activos en la
vida de la familia. El patrimonio familiar, vivente patre, permitia proporcio-
nar autonomfa econémica a los hijos, especialmente al contraer matrimonio,
merced a la concesién en administracién de bienes en concepto de peculio.
Del patrimonio familiar procedia ordinariamente la dote de las hijas, pero
en él también ingresaban los bienes que por el mismo concepto recibia el
paterfamilias con ocasién del matrimonio de sus hijos bajo potestad.

Desde esta realidad econémica participativa, el derecho a la herencia no
se fundamenta en la mera relacién de parentesco con el paterfamilias. Los here-
des sui tienen, de algin modo, una justificacién patrimonial para acceder a los
bienes hereditarios e interés legitimo en la correcta administracién del patri-
monio por el paterfamilias. La posicién igualitaria en la distribucién es con-
secuencia de la relacién de solidaridad y del cardcter comunitario de la vida
econémica familiar.

Aunque el criterio igualitario asegura una participacién en la herencia a
todos los herederos, no cabe duda de que presenta inconvenientes de dis-
tinto signo; en especial, puede conducir a la necesidad de dividir bienes que
en todo o en parte puedan requerir que se mantengan en su integridad. El
funciona-miento del sistema sucesorio familiar debe considerarse comple-
mentado por la funcién arbitral que corresponde al juez que interviene en la
accién divisoria.

Los sui son herederos forzosos (°) porque la adquisicién de esa condicién
se produce 7pso iure. Se convierten en titulares del activo patrimonial, pero
asumen también la responsabilidad de hacer frente a las deudas del padre
incluso  con  sus  futuras adquisiciones  patrimoniales.
Tales obligaciones son juridicamente exigibles, pero, ante todo, se trata de un
deber moral para el heredero el satisfacerlas. La fuerza coactiva de ese com-
portamiento ético explica que durante mucho tiempo no se considerara la
posibilidad de eludir la asuncién de tales responsabilidades.

La situacién limite de una bereditas damnosa encuentra una salida para
el heredero en el dmbito del derecho pretorio. La solucién del beneficum

()  Sive velint sive nolint heredes sunt (Gai. 11.153.157).
(°) Praetor permittendo his, qui in potestate fuerint, abstinere se hereditate paterna
manifestum facit ius se in persona eorum tribuere, quod futurum esset, si liberum arbitrium
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abstinendi (°) surge como incidente en el procedimiento de la bonorum ven-
ditio, que se encuentra en vigor a fines del siglo II a.C. El heres suus es libe-
rado de responsabilidad por las deudas hereditarias absteniéndose de realizar
actos que impliquen un comportamiento como heredero sobre el patrimonio
hereditario (7), que es entregado a los acreedores. Conserva, sin embargo, la
condicién de heredero, por lo que se mantienen los efectos de los componentes
extrapatrimoniales de la sucesidn.

Es significativo el cardcter privado que presenta la abstencién. No requiere
ninguna formalidad y ni siquiera es necesario solicitarla al magistrado para que
formalice su decisién mediante decreto, como es habitual ordinariamente (3). El
heredero puede pedir a los acreedores un tempus ad deliberandum y retractarse
antes de la conclusién del procedimiento de ejecucién (°).

Probablemente la medida fue de inspiracién jurisprudencial, pero no
forma parte de la normatividad que crea en el derecho sucesorio. Después de
todo, se trata de un comportamiento considerado socialmente como impro-
pio de un heredero en relacién con la memoria del paterfamilias; quizd tam-
bién por ello el propio magistrado se mantiene oficialmente al margen del acto.
Los bienes son vendidos en nombre del padre, con la correspondiente infamia
del concursado, y el propio heredero que se abstiene no deja de merecer la
reprobacién social.

Se dice que el beneficum abstinendi vino a equiparar al heredero volun-
tario con el necesario. Aunque ello pueda ser asi en el plano juridico, en modo
alguno lo es en la consideracién social. La fuerza de una sancién moral
depende de circunstancias cambiantes en el sistema de valores que prevalecen
en la sociedad. La préctica del beneficum abstinendi se hace cada vez mds fre-
cuente desde el Principado, aunque sigue manteniéndose la consideracién de
esa conducta como censurable Es significativo que a principios del siglo I1I d.C.
una disposicién de Caracalla tenga que hacer mencién expresa de que no
podia ser tachado de infame el hijo que solicita lo que en ese momento se cali-
fica de 7us abstinend;.

La solidaridad exigible a los heredes sui tiende a atenuarse en el parentesco

adeundae hereditatis habuissent. Cic. Ph. 11.16.43 menciona el beneficum abstinendi como
conocido y el reproche social que merece.

(/) D.29.2.11.

(8) A efectos de constancia de la voluntad de abstenerse solfa realizarse una decla-
racién privada ante testigos (D. 11.17).

() D. 28.8.8.
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colateral agnaticio. Al agnatus proximus corresponde desempefiar la tutela y
curatela y la Ley decemviral le atribuye la herencia en ausencia de heredes
sui (1Y), Originariamente, parece que la adquisicién se producfa también zpso
iure, pero en la época postdecemviral la Jurisprudencia pontifical admite la 77
iure cesio hereditatis (11) para transferir la hereditas al agnado menos préximo
o a cualquier otro que esté dispuesto a adquirir la herencia. En un primer
momento, mediante la iz fure cesio hereditatis se transmiten sélo los bienes, pero
se admite después la transmisién del 7us, con lo que el cesionario es considerado
heredero legitimo. De esta suerte, los agnados se convierten en herederos
voluntarios. Con su aceptacién asumen las responsabilidades que forzosa-
mente incumben a los heredes sui como sucesores naturales.

Tanto la familia agnaticia como el modelo sucesorio derivado de la Ley
decemviral mantienen su vigencia hasta finales del periodo republicano. Desde
el punto de vista de su composicién, el grupo familiar adquiere una nueva din4-
mica con el desarrollo por parte de la Jurisprudencia de procedimientos para
la adopcién simple y la emancipacién, que vienen a sumarse a la conventio in
manum por razén de matrimonio.

Con la prdctica de la emancipacién se reduce el efecto disgregador del
patrimonio familiar como consecuencia del criterio igualitario de distribu-
cién entre los heredes sui. La ruptura del vinculo civil coloca al emancipado
en una distinta situacién con los miembros de la familia agnaticia, pero no
supone una incomunicacién ni afectiva ni patrimonial. El paterfamilias
adquiere derechos hereditarios respecto al hijo emancipado, y éste puede reci-
bir donaciones, exceptuadas del limite cuantitativo establecido por la lex Cin-
cia del afio 204 a.C. para personas ajenas al grupo familiar del donante.

La reserva del patrimonio hereditario a los que permanecen bajo potes-
tad paterna sigue manteniendo su fundamentacién en la participacién de los
hijos en la vida econémica familiar. El andlisis de las relaciones bdsicas de las
acciones adyecticias pone de relieve la variedad de actividades desempefnadas
por los in potestate en la nueva dimensién mercantil que habfa adquirido la
s 0 c i e d a d
Todavia en la época de Cicerdn el derecho pretorio otorga la bonorum pos-
sessio a quien alega un titulo hereditario civil (1?), y sélo se prevé tomar en con-

(19) V.4.5.

(1Y) Gaiz. 111.85 ss.

(12) Verr. 11.1.45.117; 11.1.44.114.
(13) Part. Orat. 28.98; pro Cluent.
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sideracién la atribucién de la herencia a parientes por cognacién a falta de here-
deros civiles (13).

La relevancia del derecho hereditario romano en la tradicién juridica
occidental no habria tenido su verdadera significacién de no haber sido por
la creacién del testamento negocial y la elaboracién de la doctrina de la suce-
sién hereditaria iniciada en el dmbito de la interpretatio jurisprudencial del
periodo republicano y continuada por la tradicién posterior. Por exigencias
juridico-culturales, la Jurisprudencia presenta el testamento como reconocido
ya por la Ley de las XII Tablas, en cuya época existia el testamento comi-
cial (14). Pero, en realidad, lo que crea la Jurisprudencia es algo nuevo.

En cualquier andlisis comparativo sobre el desarrollo del derecho por via
jurisprudencial no puede dejar de tomarse en consideracién el modo operativo
de la antigua Jurisprudencia pontifical romana. Desde la literalidad de los
preceptos normativos que legitiman la interpretatio, una Jurisprudencia abierta
a las necesidades de la préctica protagonizé la formacién de una nueva cultura
juridica en la ordenacién de la sucesién hereditaria por cauces negociales con
efectos mortis causa. El punto de partida fue la mancipatio familiae (1), que
nace basada en un doble fundamento legal: la mancipatio (u# lingua nuncu-
passit, ita ius esto) y el legado (uti legassit suae rei, ita ius esto). El nuevo nego-
cio resulta, pues, de la combinacién de un acto inter vivos con otro mortis
causa (1°). Al menos ya desde el siglo IV a.C. la interpretatio jurisprudencial
trasnforma la mancipatio familiae en testamento per aes et libram al reconocer

(%) V.4.5: Si intestato moritur. La extincién de la familia constitufa una especial
preocupacién para los patricios. Segtin una interpretacién que parece probable, el testa-
mento comicial cumplia la finalidad de asegurar la transmisién del nomen familiae cuando
el paterfamilias carecia de un hijo varén. Se tratarfa, pues, de una adopcién testamenta-
ria similar a la arrogacién. La tradicién jurisprudencial mantuvo la idea cultural de la fun-
damentacién del testamento en la legalidad decemviral; asi, D. 50.16.130: lege duodecim
tabularum testamentum hereditates confirmantur.

(15) A tenor de la informacién de Gayo (I1.103), y de acuerdo con lo que podemos
considerar mds conforme con el régimen del derecho sucesorio en la época decemviral, la
mancipatio familiae debe haber nacido en la prictica como un medio negocial con fines
hereditarios, realizable en momentos de previsible fallacimiento del causante.

(1) Gai. 11.102. No estamos todavia en presencia del testamento negocial.
El familiae empror es un adquirente fiduciario que se compromete a custodiar los bienes
del mancipante y realizar tras su muerte la distribucién de los mismos de acuerdo con sus
instrucciones. La ejecucién de la voluntad del causante quedaba confiada a la fides del emp-
tor, por lo que las personas designadas eran adquirentes del empror antes que sucesores del
disponente.
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eficacia dispositiva post mortem a la designacién de heredero hecha en la nun-
cupatio de la mancipacién y a las demds declaraciones en ella contenidas.

Por lo que se refiere al contenido del testamento, la interpretacién exten-
siva del precepto decemviral wuti legassit suae rei, permite entender atribuida al
pater familias una latissima potestas en la ordenacién de la sucesién heredita-
ria (17). A la interpretatio jurisprudencial se debe también que el testamento
per aes et libram adquiriera las caracteristicas que le son propias: de la nece-
saria presencia del mancipante en el acto se deriva su cardcter personalisimos;
la presencia sdlo formal del familiae emptor (18) convierte al acto en revoca-
ble; de la no intervencién en la mancipatio de la persona indicada como here-
dero y, por tanto, adquirente mortis causa, el negocio se presenta con el cardc-
ter de acto unilateral propio del testamento; finalmente, sin perjuicio de la
oralidad del acto, el testamento adquiere cardcter secreto, si lo desea el testa-
dor, al admitirse la eficacia de su declaracién de que las tabulae testamenti con-
tenfan sus disposiciones post mortem, sin necesidad de revelar el contenido
de las mismas (19).

La Jurisprudencia aposté decididamente por el testamento como modo
de ordenar la sucesién hereditaria en coherencia con la tradicional funcién que
como administrador correspondia al officium del paterfamilias. Lo introdujo
y difundié con éxito en los usos sociales, convirtiendo en un resultado no desea-
ble la sucesién intestada (?°) En un momento cultural en que los negocios
solemnes requerfan para su eficacia la observancia de formas prescritas, la
interpretatio jurisprudencial creé las que debfan observarse en las diferentes cldu-
sulas testamentarias para que resultara eficaz la voluntad del testador. En las
formas se basa también la diferenciacién entre heredero y legatario. El tes-
tamento se convierte, asf, en un acto que requiere asesoramiento técnico para
su correcta redaccidn.

En la creaciédn de las formas de las diferentes cldusulas testamentarias, la

(17) D. 50.16.120: Verbis duodecim tabularum his uti legassit suae rei ita ius esto
latissima potestas tributa videtur er heredis instituends et legara et libertates dandis, tutelas gquo-
que constituends. Sed id interpretatione coangustatum est vel legum vel auctoritate iura cons-
tituentium.

(18) El familiae emptor sigue interviniendo dicis gratia propter veteris iuris imitatio-
nem (Gai. 11.103).

(1) Guai. 11.104 nos informa de que en tal caso, el testador, teniendo en sus manos
las tabulae, declaraba: haec ita ut in his tabulis cerisque scripra sunt, ita do lego ita testor ita-
que vos Quirites mibi testimonium perhibetote.

(20)  Cic. Phil. 2.142.
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interpretatio jurisprudencial toma en consideracién al testador como disponente
y aparecen dotadas de un cardcter imperativo. Con ello, el derecho testa-
mentario viene a situar al paterfamilias en una posicién preeminente, de cuya
latissima potestas depende la ordenacién de la sucesién hereditaria.

Se modifica, asi, de una manera sustancial la situacién de las personas vin-
culadas por parentesco al paterfamilias en relacién con la sucesién hereditaria.
En la época decemviral, los heredes sui y, en su caso, los agnados tenfan unas
previsibles expectativas sobre el patrimonio familiar. Esas expectativas depen-
den en el derecho testamentario de la voluntad del paterfamilias, que puede
modificar su testamento hasta el momento de su muerte. El cardcter abierto
del primer testamento mancipatorio posibilitaba todavia el conocimiento e
incluso el control dentro del grupo familiar agnaticio del contenido de las dis-
posiciones testamentarias, aunque juridicamente se tratase de un acto unila-
teral. Pero la posicién auténoma del testador como disponente mortis causa
resulté reforzada desde que la Jurisprudencia reconoce eficacia al testamento
secreto.

En la elaboracién de la doctrina referente a la sucesién hereditaria la
interpretatio jurisprudencial toma como referente la tradicién legitimada en la
Ley decemviral. Ante todo, la existencia y eficacia del testamento aparece vin-
culada a la heredis institutio (*') Se mantiene el reconocimiento de la posicién
especial de los sui en la sucesién, que siguen adquiriendo la herencia #pso
iure. La exclusién de la sucesién familiar requerfa anteriormente la emanci-
pacién de los in potestate, pero el testamento permite ese mismo resultado
mediante la desheredacién, pudiendo el paterfamilias beneficiar al deshere-
dado como legatario.

La categorfa de los herederos voluntarios se amplia al poder ser institui-
dos herederos quienes no tenfan la condicién de heredes sui. Ello plantea la
necesidad de crear el lenguaje técnico y plantear la problemdtica derivada de
la diferenciacién del momento de la delacién y la aceptacién de la herencia,
la situacién de yacencia de la misma y los efectos de la renuncia o no acep-
tacién. Una problemdtica nueva plantean también los legados en sus diferentes
modalidades.

El referente de la herencia familiar se encuentra presente en la creacién inte-
lectual por la interpretatio jurisprudencial del concepto de successio, entendida

(V) Caput et fundamentum totius testamenti (Gai. 11.229-248; D. 28.6.1.3; 29.7.20).
En relacién con los legados, dice Gayo (I1.229) que vim ex institutione heredis accipiunt,
por lo que non potest ullum testamentum valere, quod heredem non haber (D. 26.4.3).
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como subrogacién del heredero en el conjunto de relaciones juridico-patri-
moniales del causante. Se deriva de ello la consideracién del heredero como
sucesor iuris, el cardcter universal de la sucesién, la configuracién de la heredi-
tas como universitas (22), la responsabilidad del heredero por las deudas here-
ditarias ultra vires hereditatis (*3) y la confusién del patrimonio heredado con
el personal del heredero (%4). La responsabilidad del heredero por las deudas
del causante habfa nacido en la sucesién familiar, pero en la sucesién testa-
mentaria puede verse considerablemente aumentada al comprender también
las nuevas obligaciones impuestas por el testador al heredero mediante legados.

La condicién de heredero es contemplada desde la perspectiva de los
deberes y responsabilidades que asume. La predisposicién a ello se da por
supuesta en los heredes sui como herederos forzosos. Para los demds herede-
ros se crea la expresidn aditio hereditatis, que hace referencia a la asuncién
voluntaria de la condicién de heredero y sus correspondientes responsabilidades,
consistentes en el entero cumplimiento de la voluntad testamentaria.

La adquisicién de la herencia, por tanto, no se entiende en un sentido
necesariamente lucrativo. La hereditas se considera existente aunque el pasivo
supere al activo e incluso en el caso extremo de que sélo contenga deu-
das (?°). El desentendimiento del heredero forzoso de la asuncién como pro-
pias de las obligaciones del paterfamilias no se contempla, en modo alguno,
como posible por parte de la interpretatio jurisprudencial, pero si la liberacién
de esa responsabilidad a iniciativa del testador.

La cldusula si voler fue ideada por la Jurisprudencia como medio para
modificar la posicién del suus, convirtiéndolo en heredero voluntario (2°).
La interpretacién jurisprudencial cre6 también el expediente de la desheredacién
de los heredes sui, instituyendo heredero cum libertate a un esclavo propio, a

(22) D. 5.3.18.2.

(33) D. 34.1.10.2; 35.2.11.5.

(%) D. 46.3.95.2. La responsabilidad del heredero intra vires hereditatis fue admi-
tida tan sélo en el derecho justinianeo con el beneficum inventarii (C.6.30.22, a.531).
El derecho pretorio protege a los acreedores de la herencia cuando el heredero es insol-
vente mediante la separatio bonorum (D. 42.6).

(3%) D. 50.16.19: “Hereditatis” appellatio sine dubio continet etiam damnosam here-
ditatem: iuris nomen est sicuti bonorum possessio.

(26) D. 28.5.87.

(?7) Gai. II.153. El derecho pretorio concede al liberto la separatio bonorum, que
limita su responsabilidad por deudas hereditarias a los bienes que le dejé el patrono

(Gai. 11.155).
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quien se configura como heredero necesario (?/). Ambas medidas dependen
de las previsiones del testador. La decisién unilateral del heredero forzoso, sin
autorizacién del paterfamilias sélo es posible haciendo uso del beneficum abs-
tinendi, con los consiguientes costes de desaprobacién social.

Las construcciones conceptuales de la Jurisprudencia republicana, con-
servadas en la tradicién escrita posterior, pueden aparecer relacionadas, cier-
tamente, con la imagen de la antigua herencia familiar, pero, en realidad,
ponen de relieve la dimensién de cultura aristocrdtica propia de la nobilitas,
a la que pertenecen y, en todo caso, sirven los juristas. Un rasgo significativo
de esa cultura es la importancia otorgada a valores ético-sociales, mostrando,
al mismo tiempo, un distanciamiento en relacién con los aspectos econd-
mico-adquisitivos. En el plano intelectual, esa cultura aristocrdtica se mani-
fiesta en la predileccién por las formas relevantes en los negocios juridicos a
los que se quiere dar solemnidad.

La Jurisprudencia republicana apuesta decididamente, no sélo por el tes-
tamento, sino también por la libertad de disposicién testamentaria (*8). De
la potestad del testador depende la designacién de herederos y legatarios, las
desheredaciones que estime procedente efectuar, la designacién de tutores y la
adopcién de medidas como las sustituciones hereditarias para asegurar la efec-
tividad de la heredis institutio. Por otra parte, mediante las cldusulas condi-
cionales y otros expedientes, la interpretatio jurisprudencial facilita al testador
la posibilidad de conseguir determinadas finalidades a las que se supeditan los
efectos de sus disposiciones. Facultades igualmente plenas tiene el testador en
cuanto a la distribucién de su patrimonio, pudiendo incluso crear obligacio-
nes a favor de terceros y con cargo a los herederos.

La afirmacién de Gayo en el sentido de que en la antigua época republicana
el paterfamilias podia vaciar la hereditas de todo contenido patrimonial mediante
legados y manumisiones, dejando al heredero tan sélo la condicién juridica de
tal es, sin duda, una exageracién puramente retérica, con la que introduce su
exposicién sobre las leyes limitadoras de los legados (?°). Un paterfamilias
podria, evidentemente, dejar una hereditas damnosa a sus herederos forzosos por
circunstancias dependientes de los azares de la fortuna, e incluso por mala

(%) Segtin la interpretacién mds probable, el precepto wuti legassit suae rei (V.3;
D. 50.16.120; Guai. 11.224) hacia originariamente referencia a los actos dispositivos mor-
tis causa en el dmbito de las pertenencias personales del paterfamilias.

(?)  Gai. 11.224: Sed olim licebat totum patrimonium legatis atque libertatibus erogare
nec quicquam heredis relinquere praeterquam inane nomen heredis...
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administracién, pero es impensable que de manera consciente liquidara testa-
mentariamente su patrimonio penalizando con la heredis institutio a un here-
dero forzoso. Lo cierto es, sin embargo, que la libertad de disposicién testa-
mentaria reconocida al paterfamilias por la Jurisprudencia tropezé en la
conciencia social con la idea tradicional de que los bienes hereditarios debian
ser atribuidos preferentemente a los miembros del grupo familiar. La amici-
tia y otras motivaciones éticas justifican actos testamentarios de disposicién a
titulo de liberalidad, pero no hasta el punto de postergar patrimonialmente a
quienes estdn vinculados al testador por parentesco.

La expresién de ese sentimiento social se encuentra ya en la lex Cincia del
a. 204 a.C. vy en las posteriores leyes Furia (3%) y Vocconia (3'). La interpretatio
jurisprudencial contribuyé a minimizar la efectividad de estos plebiscitos. La
prohibicién de la lex Cincia fue contrarrestada por la doctrina jurisprudencial
de la donatio perfecta y el cardcter meramente defensivo de los recursos pro-
cesales introducidos por el derecho pretorio exclusivamente a favor del donante,
quien podia, por tanto, controlar la efectividad de la donacién. Por lo que
se refiere a las leyes Furia y Vocconia, es probable que a su ineficacia hubiese
contribuido el asesoramiento técnico en la redaccién de testamentos y la cola-
boracién de la interpretatio jurisprudencial, favorable al respeto a la voluntad
del testador.

Desde un punto de vista prdctico, la libertad de disposicién testamenta-
ria encontré un mayor problema en el desinterés por la herencia del heredero
instituido cuando la cuantia de los legados era excesiva. El problema se
agravé desde que fue reconocido el beneficum abstinendi al heredero forzoso.
Los perjudicados venfan a resultar, en definitiva, los legatarios a quienes el tes-
tador habia querido beneficiar. Con la reserva de una cuarta parte neta de la
herencia para el heredero, dispuesta por la lex Falcidia (3%) del afo 40 a.C.,
se trata de asegurarle un resultado adquisitivo minimo, de manera que no se
desinterese de la herencia y puedan salvarse los legados, aunque tengan que
verse reducidos en su cuantfa. Surge, asf, una responsabilidad limitada del here-

(%) De fecha desconocida, prohibié los legados y donaciones mortis causa en cuan-
tfa superior a mil ases, salvo que los destinatarios fuesen cognados hasta el sexto grado
(Gai. 11.225; 1V.23.109; FV. 301; Cic. Verr. 11.1.42.109).

(") Rogada en el ano 169 a.C., en su segunda disposicién, referida a los legados y
donaciones mortis causa, prohibifa que el destinatario del acto de liberalidad obtuviese
mds de lo que conseguia el heredero (Cic. de rep. 111.10.1.7).

(3?) Gai. 11.226. La motivacién inmediata de este plebiscito fue el establecimiento

de un impuesto sobre los legados (Dién Casio, XLVIII.33.5, y Appiano, bell.civ. V.8.67).
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dero en cuanto a los legados, pues si no hay patrimonio neto a causa de las
deudas del causante caen los legados.

En su interpretatio, la Jurisprudencia adopta con la lex Falcidia una acti-
tud rigurosa. Deduce de los términos legales (°3) que son nulos 7pso 7ure los
legados que exceden de la reserva patrimonial del heredero (34); el derecho pre-
torio, por su parte, da plena efectividad a la disposicién legal reprimiendo
incluso los negocios juridicos realizados en fraude de la misma (). La Juris-
prudencia del Principado, en fin, otorga al régimen de la guarta Falcidia la con-
sideracién de 7us publicum (3°). Todo ello para salvar la efectividad de la
heredlis institutio, pero con esa reserva lucrativa para el heredero emerge como
relevante en la sucesién un interés econémico que estaba ausente de los plan-
teamientos intelectuales desde los que la antigua Jurisprudencia republicana
habia elaborado el derecho sucesorio testamentario y, en especial, el concepto
juridico-cultural de heredero.

La libertad de disposicién testamentaria con que opera la Jurisprudencia
republicana hay que entenderla dentro del officium del paterfamilias como
administrador. A él corresponde valorar la situacién de los diferentes miem-
bros del grupo familiar y adoptar las medidas patrimoniales que estime per-
tinentes. En atencién a las concretas circunstancias puede elegir a quienes han
de sucederle como herederos y a los beneficiarios en concepto de legatarios.
Ordinariamente, la exberedatio de un suus serd realizada bona mente, pero si
se basa en una fusta causa irascendi tiene potestad para privarle de toda par-
ticipacién adquisitiva o serle atribuida en una minima cuantia. En todo caso,
se trata de una decisién que no requiere motivacién expresa.

De acuerdo con la tradicidn, la institucién de heredero recaerd sobre los
heredes susi.

Las expresas referencias de la lex Cincia y la lex Furia a los parientes por
cognacién como posibles destinatarios sin limite de donaciones y legados per-
mite suponer que esas modalidades de liberalidad eran las ordinariamente

(*3) La lex Falcidia concede accidén al legatario ne minus quam quartam hereditatis
ex testamento heredes capiant (D. 35.2.1 pr.).

(3% D. 35.2.73.5; 43.3.1.5.

(3>) D. 35.2.15.1 se deniega la accién nacida de la estipulacién en la que el here-
dero ha prometido no deducir la cuarta y satisfacer una pena en caso de incumplimiento;
D. 35.2.27: se considera fraudis causa la condicién afiadida a la heredis institutio, por la
que el heredero debe contentarse con una cierta suma de dinero legis Falcidiae beneficio
omisso.

(3¢ D. 35.2.15.1.
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practicadas con los hijos emancipados y los parientes por cognacién. La pro-
teccién formal de la interpretatio jurisprudencial en relacién con los heredes sui
y la sancién de su pretericién (37) evidencian su consideracién tradicional
como los herederos naturales del paterfamilias. La libertad testamentaria per-
mite, sin embargo, al paterfamilias tomar en consideracién al hijo emancipado
0 a parientes por cognacién en la heredis institutio e incluso a personas ajenas
al grupo familiar vinculadas al testador por amicitia. El sentimiento social se
rebel6 contra esta dltima posibilidad cuando el testador efectia su eleccién rele-
gando la consideracién de un pariente préximo.

Podemos considerar existente al menos desde la primera mitad del siglo I a.C.
la querella inofficiosi testamenti como procedimiento auténomo (*8) en el tribunal
de los centunviros, competente en cuestiones hereditarias. El origen de este tri-
bunal se sitia en la segunda mitad del siglo III a.C., época en la que la liber-
tad testamentaria se encuentra ya consolidada. Aunque no puede descartarse que
las controversias sobre la consideracién del testamento como inoficioso hubie-
ran podido originarse como incidente en la bereditatis petitio, lo cierto es que
el procedimiento aparece como distinto e independiente de esa accién procesal.
La legitimacién activa es diferente en uno y otro caso y tampoco coincide en
el periodo republicano la fundamentacién de la reclamacién por testamento
inoficioso con la posicién hereditaria en la sucesién intestada.

Los primeros supuestos de reclamaciones por testamento inoficioso de los
que tenemos constancia por fuentes literarias (3%) sittian los hechos a mediados
del siglo I a.C. y se refieren a parientes cognados que han sido postergados
como herederos por el testador o testadora, designando a una persona con la que
le unfan vinculos de amistad. La posibilidad de que en estos casos pueda plan-
tearse la impugnacién de la institucién de heredero muestra que el principio de
libertad testamentaria encuentra una limitacién social en los componentes tra-
dicionales de comportamiento ético en las relaciones familiares, que sitdan en un
cierto orden de prelacién los vinculos basados en el parentesco agnaticio, el cog-
naticio y la amistad. Aunque la categoria del testamento inoficioso y la guerella
inofficiosi testamenti hayan nacido al margen de la Jurisprudencia, no hay que
extraer la conclusién de que los supuestos éticos subyacentes no fueron compartidos
por los juristas en cuanto al modo de hacer uso de la libertad testamentaria.

(®7) Se dice que en tal caso, el testador 7ihil agit y que con base en ese testamento
nihil deberi neque peti posse (Gai. 11.131).

(38) Val Max. 7.7.2 y 5.

(®9) Eod.
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En el periodo republicano, sin embargo, la querella inoficiosi testamenti no
se funda en la existencia de un derecho patrimonial a la herencia por razén
de parentesco. De la estructura del juicio en el que se resuelve la guerella se
desprende que ésta se asienta en una comparacién entre los méritos del here-
dero instituido y los del querellante. Se toma, pues, en consideracién, no sélo
la proximidad de parentesco, sino también las conductas para con el testador
del instituido y del querellante, que pretende tener un mejor derecho. Es un
juicio a la voluntad del testador, en el que se cuestiona su actuacién segin la
medida de la ética social que inspira el officium pietatis.

La disconformidad del querellante con la voluntad testamentaria puede
consistir en una desheredacién que el heredero necesario considera injustifi-
cada, o haber sido instituido en una cuota estimada insuficiente, si se trata de
personas vinculadas por parentesco agnaticio o cognaticio con el testador y que
no entran en la categorfa de los herederos necesarios, la impugnacién del tes-
tamento por inoficioso puede darse cuando el querellante considere que ha sido
relegado por otro con menor derecho.

La querella inofficiosi testamenti tiene cardcter subsidiario y presupone un
testamento vdlido 7ure civile. De acuerdo con el principio de libertad testa-
mentaria, el testador no estd obligado a atribuir una determinada cuota al here-
dero necesario y es conforme al officium la exheredatio bona mente cuando el tes-
tador deja a titulo de legado una participacién en el patrimonio hereditario. En
el periodo republicano corresponde al juicio del tribunal valorar si el trato patri-
monial dado al querellante por el testador ha sido el adecuado. En todo caso,
la carga de la prueba corresponde al querellante. Si prevalece contra el Aeres
scriptus le corresponde la situacién que éste tenfa en el testamento. La pérdida
del proceso debia tener en el periodo republicano efectos infamantes, que se agra-
van después con la indignidad para suceder. El querellante asume, pues, una
posicién de riesgo al impugnar una voluntad testamentaria que se presume
conforme al officium pietatis. Es preciso destacar también que de los testimo-
nios de las fuentes relativas al periodo republicano se desprende que la motivacién
del querellante no aparece referida a un interés econémico sobre los bienes
hereditarios, sino a la desconsideracién social que supone que el testador
hubiera preferido como heredero a otro con menor derecho, sobre todo cuando
se trata de alguien ajeno al grupo familiar.

Il — LIBERTAD TESTAMENTARIA
Y DERECHO A LA HERENCIA POR RAZON DE PAREN-
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TESCO EN EL PRINCIPADO

Desde fines del periodo republicano comienzan a producirse una serie de
cambios sociales que conducen a la progresiva ruptura del modelo represen-
tado por la antigua familia romana y generan otro de distinto signo, tanto en
el plano de las relaciones familiares como en el patrimonial.

Un nuevo marco de relaciones entre los cédnyuges surge como consecuen-
cia de la generalizacién del matrimonio sine manu. Al no encontrarse la uxor
bajo potestad marital puede ser titular de su propio patrimonio, pero de
acuerdo con la tradicién, el mantenimiento de la casa, incluyendo a la mujer
y a los hijos, corre a cargo del esposo como paterfamilias. Puede recibir en
administracién los bienes de la mujer, si ésta asi lo decide, pero responde en
tal caso como cualquier otro administrador de un patrimonio ajeno. En esa
misma direccién tiende a orientarse su posicién en relacién con los bienes dota-
les. Conserva la titularidad dominical sobre los mismos, pero desde la lex lulia
de fundo dotali (*°) no puede enajenar bienes inmuebles sin consentimiento
de la mujer, y responde por culpa de la pérdida o deterioro del conjunto de
bienes dotales. Por todo ello, algunos juristas cldsicos tardios manifiestan
reservas respecto a la consideracién del marido como propietario de la
res uxoria.

La ruptura del marco comunitario del patrimonio familiar, propio de la
antigua modalidad del matrimonio cum manu, plantea la necesidad de una serie
de intervenciones normativas para preservar la integridad de los respectivos patri-
monios de cada cédnyuge. La medida mds drdstica se introduce con el prin-
cipio de nulidad de las donaciones entre marido y mujer, que la lex Cincia toda-
via permitfa (41). Entre las motivaciones que aduce la Jurisprudencia como
fundamento de la prohibicién tiene especial relevancia la que alude al riesgo
de expolio reciproco por motivaciones afectivas, lo que induce a pensar en la
difusién de comportamientos sociales de aprovechamiento patrimonial abusivo
en las relaciones entre cényuges, que no debfan de constituir, en cambio, un
problema en la época de la lex Cincia. Esa realidad debe considerarse tam-
bién subyacente en los dos edictos de Augusto y Claudio que prohiben a las
mujeres intervenir como garantes de sus maridos, quienes fueron incluidos en

(49)  FV. 302; D. 23.5.1 pr.; por interpretacién jurisprudencial, la prohibicién, refe-
rida a fundos itdlicos, fue extendida a los fundos provinciales (Gai. 11.63).

(4) D. 16.1.2 pr.

(#2) D. 16.1.2.1.
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la prohibicién general de participacién de la mujer en actos de intercesién dis-
puesta por el senadoconsulto Veleyano (42).

La desaparicién de la tutela mulierum, que adn en el periodo
tardo.republicano solfa ser desempefniada por el marido, da paso a una situa-
cién de riesgo para la mujer a causa del comportamiento patrimonial del
marido. Las medidas de control sobre los bienes dotales tienen también
explicacién en ese mismo plano. La figura del paterfamilias como adminis-
trador responsable del patrimonio familiar y protector de los miembros del
grupo familiar con la que operaba la cultura social del periodo republicano se difu-
mina en la sociedad del Principado. La wxor sine manu pierde la posicién de
heredera en la sucesién intestada de su marido, en cuyo testamento solia
resultar beneficiada con el usufructo universal de los bienes hereditarios.
Como relacién de parentesco, la afinidad se sitda después de la agnacién y la
cognacién, y sélo antes de la amicitia. Se trata, ademds, de un vinculo paren-
tal inestable, pues desaparece con el divorcio, que se convierte en una prdc-
tica frecuente. Al tomarse en consideracién el parentesco agnaticio y cogna-
ticio para ordenar la sucesién intestada, los cédnyuges quedan fuera del orden
sucesorio. El derecho pretorio los sittia en tltimo lugar en los llamamientos
a la sucesién intestada, antes de que los bienes hereditarios sean puestos a dis-
posicién de los acreedores. Merced a la libertad testamentaria, los cédnyuges pue-
den contemplarse en la sucesién dentro del marco que los deberes sociales exi-
gen de la atencién a las persona vinculadas por parentesco préximo al testador.

La unidad patrimonial de la antigua familia romana se quiebra también
en el dmbito de las relaciones paterno-filiales. El régimen privilegiado de los
bienes del peculio castrense permite al hijo bajo potestad contar con un patri-
monio propio con facultades de administracién y disposicién tanto inter vivos
como mortis causa (43). El caricter privilegiado del régimen de estos bienes
se manifiesta también en que no se incluyen entre los que el hijo emancipado
debe colacionar cuando concurre como heredero pretorio con los heredes sui
en la sucesién intestada (44). En consecuencia, la posible emancipacién del
hijo bajo potestad no impide la desigual posicién en beneficio de éste cuando
concurre con los heredes sui. Por lo demds, el régimen del peculio castrense
venfa a alterar el principio de aportacién al comdn patrimonio familiar de las
adquisiciones de los hijos bajo potestad, y también la prictica de que s6lo con

(¥3) D. 14.6.2; sélo si el hijo muere sin testamento pasa el peculio al patrimonio
del padre (D. 49.17.2).
(“9) D. 37.6.1.15; 36.1.56; 405.23.2.
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la emancipacién los hijos in potestate podian conseguir el status juridico que
les permitia tener un patrimonio propio.

La condicién de heredes sui que el antiguo derecho civil reservaba para los
descendientes que habfan permanecido bajo potestad hasta la muerte del
paterfamilias encontraba justificacién en su activa contribucién al incremento
del patrimonio familiar. La exclusién de los emancipados de la sucesién favo-
recfa a los descendientes bajo potestad, en quienes continuaba recayendo el
deber de mantenimiento del patrimonio familiar y de asumir las responsabi-
lidades propias del heredero segtin la cultura del 7us civile.

Desde el periodo tardo-republicano se habfa ido produciendo un incre-
mento de la tendencia a la emancipacién por parte de los hijos bajo potestad,
buscando con ello probablemente procurarse independencia patrimonial y
una vida auténoma. Es ‘posible que el régimen especial de los bienes del pecu-
lio castrense tratara de favorecer la conservacién del grupo familiar agnaticio,
evitando la necesidad de la emancipacién para que el hijo de familia tuviera
autonomfa patrimonial. La posicién privilegiada de los hijos bajo potestad en
relacién con los emancipados comienza a dejar de tener justificacién social al
convertirse en frecuente el fenémeno de su permanencia inactiva bajo la
potestad del paterfamilias. Las fuentes literarias abundan en testimonios que
refieren ciertos patrones de conducta entre la juventud romana en el periodo
de sosiego social y prosperidad econémica que genera el Principado. Los
jovenes de familias acomodadas eluden el antiguo deber civico de prestacién
del servicio en el ejército y la laboriosidad que caracterizaba a los miembros
de la antigua familia romana. En ese ambiente social se adopta la dréstica
medida del senadoconsulto Macedoniano (4°) contra los prestamistas que
conceden créditos a hijos bajo potestad ofreciendo éstos como garantia de
cobro sus expectativas hereditarias. La equiparacién entre los heredes domes-
tici y los emancipados introducida por la ordenacién pretoria de la sucesién
intestada se encuentra relacionada muy probablemente con cambios de com-
portamiento en las relaciones familiares y la tendencia a la consideracién favo-
rable de quienes con la emancipacién han conseguido procurarse un patrimonio
propio y no a expensas de su paterfamilias.

El favorecimiento de la emancipacién de los hijos, proporciondndoles
un patrimonio al margen del paterfamilias constituye también una preocupa-
cién de la madre al disponer por testamento de sus bienes. El senadoconsulto

() D. 38.17.1 pr. ss.
(46) D. 36.159(57).2.
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Orficiano, del ano 178 d.C., habia conferido a los hijos la condicién de here-
deros civiles en la sucesién intestada de su madre, desplazando asi a los parien-
tes agnados de ésta (46). Tratdndose de hijos bajo potestad, la adquisicién
revertia en el paterfamilias. Para evitar ese efecto, surgen en la préctica tes-
tamentaria una serie de expedientes encaminados a dirigir los bienes a los
hijos. Asi, el fideicomiso de restitucién, en virtud del cual se impone al
cényuge la obligacién de restituir a su muerte los bienes al hijo (47); la inter-
pretacién jurisprudencial favorece la anticipacién del cumplimiento de esa
obligacién en caso de emancipacién, que se equipara a tales efectos a la
muerte del padre (48). En otras ocasiones, sobre todo cuando habfa habido
una previa ruptura matrimonial, la madre emplea la condicio emancipationis,
mediante la cual se pretende conseguir la finalidad de que sus bienes lleguen
directamente al hijo libre de la patria potestad. El padre se encuentra, asi, ante
el dilema de emancipar o no al hijo, pero en cualquier caso no llegard a ¢l
la herencia.

Una disposicién de Constantino (#) intenté conciliar los intereses con-
trapuestos derivados de esa prdctica anterior, estableciendo la indisponibilidad
de esos bienes por el padre, cuya titularidad formal se le reconoce y, ademds,
el usufructo de los mismos, pero los hijos mortuo patre son considerados pro-
pietarios. Posteriores medidas legislativas (°°) establecen la preferencia suce-
soria de los hijos sobre el padre en cuanto a los bona materna, lo que se
encuadra en el derecho justinianeo con el nuevo principio de autonomia
patrimonial de los hijos bajo potestad, que pueden contar como patrimonio
propio todas las adquisiciones que no deriven del patrimonio paterno (°1).

Los cambios sociales que aceleran la disolucién de la antigua familia
romana se vieron favorecidos por la sustitucién que se produce en el Princi-
pado de la nobilitas del periodo republicano y su sistema de valores por una
nueva composicién social de mds amplia base y de distinto origen, que se con-
vierte en influyente al amparo de las posibilidades que ofrece el nuevo régi-
men politico en el ejército, la administracién imperial y los negocios mercantiles.

(47) D. 36.1.23 822) pr.

(48) D. 36.6.8.

(%) C. Th. 8.18.9; 8.18.10.

(°%) C. Th. 8.18.9; 8.18.10; Nov. Valent. 35.10. Desde Constantino se habia equi-
parado al peculio castrense lo adquirido por los altos funcionarios de la administracién y
por los eclesidsticos (C. Th. 6.36.1, a.320).

Y 1. 2.9.1; C. 6.61.6, a.529.
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En el derecho sucesorio se percibe un cambio sustancial al prevalecer pro-
gresivamente la consideracién del resultado adquisitivo. La condicién de
heredero deja de percibirse desde el punto de vista de los deberes que asume
en relacién con el causante, aunque en la tradicién escrita jurisprudencial
siga conservdndose la terminologia conceptual creada en el dmbito del anti-
guo 7us civile.

El parentesco agnaticio obedecia a unos supuestos culturales y politicos
que son arrastrados por la fuerza de la vida histdrica y la transformacién de
la sociedad. La tendencia a la equiparacién entre ambos tipos de relaciones
parentales es sélo el primer paso para el desplazamiento y posterior desapari-
cién del parentesco agnaticio. La propia diferenciacién entre los hijos bajo
potestad, como heredes domestici, y los emancipados pierde significacién en la
posicién sucesoria. El ius abstinendi, por lo demds, libera a los heredes sui del
riesgo de tener que hacer frente a la responsabilidad patrimonial de una Aere-
ditas damnosa.
Todo conduce, pues, a que la sucesién interese y sea disputada si produce un
beneficio patrimonial.

La nueva legalidad establecida para la ordenacién de la sucesién intestada
por el derecho pretorio en el siglo I d.C. no es todavia una ruptura con la tra-
dicién, sino su armonizacién con la nueva estructura de las relaciones fami-
1 i a r e S :
Tan sélo los hijos emancipados son plenamente equiparados a los heredes
sui (°2), resultando incluso favorecidos en la ventajosa situacién de herederos
voluntarios, pues sélo si la concurrencia a la sucesién hereditaria les es ven-
tajosa solicitardn la bonorum possessio. Los parientes por agnacién conservan
preferencia sobre los cognados en el orden de llamamientos y por propio
derecho como herederos civiles frente a la bonorum possessio concedida a aquél-
los, pero desde mediados del siglo II d.C. la jerarquia establecida por el dere-
cho pretorio tiene validez absoluta (°3). Por lo demds, el derecho pretorio con-
templa ya la autonomia patrimonial de marido y mujer como posibles
causantes. El equlibrio de la preferencia de los hijos en la sucesién de la
madre serd establecido por el senadoconsulto Orficiano del ano 178 d.C.

(°?) Por razones de equidad (D. 37.6.1 pr.) el emancipado estd obligado a la colla-
tio bonorum, que se efectia mediante la prestacién de la cautio de conferendis bonis
(D. 37.6.5.1). La hija casada, por su parte, debe colacionar su dote profecticia (D. 37.7.1).
El derecho pretorio protege a los /iberi contra la pretericién en el testamento con la bono-
rum possessio contra tabulas.

(%) Gai. 11.120.

142 FuNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




Tradicion e innovacion en el desarrollo normativo del derecho sucesorio romano 47

El modelo que sirve de referencia al derecho pretorio es el del ius civile,
en el que, sin embargo, introduce importantes innovaciones técnicas. La
Jurisprudencia, por su parte, construye una terminologfa diferenciada para la
bonorum possesio, a la que el derecho pretorio dota de recursos procesales
especificos. Aunque se trate de sistemas distintos, el régimen sucesorio tiende
a ser comun.

La nueva ordenacién de la sucesién intestada establecida por el derecho pre-
torio y consolidada a mediados del siglo II d.C. repercute en el régimen de la legi-
timacién activa de la querella inofficiosi testamenti, en la medida en que viene a esta-
blecer la posicién de proximidad por parentesco con el testador y, por tanto, es
un elemento que entra en consideracién a efectos de la admisibilidad de la impug-
nacién del testamento por inoficiosidad. Proporciona, ademds, la base para esta-
blecer un criterio objetivo cuantitativo en el valor de la atribucién patrimonial que
realizé o debfa haber realizado el testador al querellante por razén de parentesco.

En el Principado mantiene sus competencias el tribunal de los centum-
viros, aunque la querella inofficiosi testamenti puede también tramitarse en la
nueva jurisdiccién de la cognitio extra ordinem. En la prictica judicial se van
configurando una serie de causas que se estiman como justificativas del tra-
tamiento que el testador ha dado al querellante disconforme con el testa-
mento. Esos criterios dotan a las sentencias de valor como precedentes judi-
ciales, lo que constituye una novedad en el derecho procesal romano.

La valoracién de la conducta del querellante para con el testador, el
grado de proximidad de parentesco y el trato patrimonial dado al querellante
en el testamento constituyen un conjunto de elementos valorativos que el
tribunal toma en consideracién para la posible declaracién del testamento
como inoficioso. Todavia a fines del siglo I a.C. regfa la discrecionalidad en
la valoracién judicial de la suficiencia de lo que el testador hubiese dejado al
querellante (°%), pero en la segunda mitad del siglo I d.C. aparece ya como
establecido en la préctica judicial el criterio de suficiencia patrimonial.
Tomando como referencia la lex Falcidia, se cuantifica ese criterio en la cuarta
parte de la cuota que corresponderfa al querellante en la sucesién intestada (>).
Si el testador ha realizado una atribucién patrimonial en esa cuantia se excluye

(>4) Séneca, contr. 9.5.15.

(55) DL, epist. 5.1.9-10.

(%) D. 5.2.8.8.

(7)  Quarta portio (PS. 4.5.6.7), quarta (D.5.2.8.8); quarta Falcidia (D. 5.2.8.-10).
Ulpiano emplea la expresién quarta debitae portionis (D. 5.2.8.8) y portio debita
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la querella inofficiosi testamenti, por lo que constituye un presupuesto proce-
sal de su admisibilidad (%), y en modo alguno un derecho patrimonial a la
herencia.

Las expresiones utilizadas en el lenguaje jurisprudencial para hacer
referencia a la cuantificacién patrimonial que excluye la querella inofficiosi tes-
tamenti son variadas (°7), pero no se emplea la denominacién de legitima
pars o portio legitima. Siendo un criterio procesal, no constituye un derecho
patrimonial a la herencia juridicamente exigible. El resultado del juicio no
depende sélo de la omisién o minoracién de la portio hereditatis, y el querellante
corre el riesgo de verse privado de lo que se le habia asignado en el testamento
por efecto de la indignidad para suceder que lleva aparejada la pérdida del pro-
ceso (°8). Por lo demds, la cuota puede haber sido dejada a cualquier titulo,
de manera que queda a salvo la tradicional libertad del testador en cuanto a
la designacién de herederos.

El respeto a la voluntad del causante se convierte en la época del Prin-
cipado en el criterio directivo del desarrollo del derecho hereditario, desbor-
dando incluso el propio dmbito del testamento. Ello vino favorecido por el
cambio que se produce en el ambiente social y en la cultura juridica en rela-
cién con el valor otorgado en la tradicién republicana a las formas negocia-
les. Tanto el derecho procesal como los antiguos negocios formales del 7us civile
se ven afectados por ese cambio cultural. De las formas se conserva la dimen-
sién téenica del proceso y los negocios juridicos, en los que tiende a darse rele-
vancia a los contenidos de las declaraciones de voluntad.

En el derecho testamentario tuvo especial importancia el reconoci-
miento de las tabulae testamenti como soporte de la voluntad del testador. Un
primer paso habfa sido dado por el derecho pretorio a fines del siglo I a.C.
con la concesién de la bonorum possessio secundum tabulas al heres scriptus
sobre la base de la apariencia de titularidad hereditaria mostrada por el
documento testamentario, en tanto no se resolviera la cuestién declarativa
sobre la validez civil del testamento mancipatorio. Pero fue a mediados del
siglo IT d.C., en virtud de un rescripto de Antonio Pio (°?), cuando se otorgd
eficacia a las mbulae testamenti, con independencia de la celebracién del nego-
cio mancipatorio oral, del que conserva el testamento escrito la exigencia de

(D. 5.2.8.11), lo que da un aparente sentido sustantivo a la cuantia de lo que a juicio del
querellante el testador debia haberle dejado en el testamento.

(°8) D. 5.2.8.14.
(%) Gai. 11.120.

144 FuNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




Tradicion e innovacion en el desarrollo normativo del derecho sucesorio romano 49

siete testigos.

En la transformacién del derecho testamentario la Jurisprudencia aparece
como impulsora del cambio, adaptando la tradicién para crear un nuevo dere-
cho. Asi sucede, ante todo, con la originaria dependencia de la eficacia del tes-
tamento respecto a la heredis institutio. Esta sigue siendo imprescindible en el tes-
tamento, pero desde fines del siglo I a.C. se inicia con Labeén una tendencia
jurisprudencial, continuada por la legislacién del Prnicipado, que conduce al
reconocimiento de la validez de las disposiciones testamentarias con indepen-
dencia del orden en que estén situadas en el testamento. Por otra parte, mer-
ced a la intervencién pretoria, comienzan a introducirse una serie de excepcio-
nes al principio de ineficacia de las demds disposiciones testamentarias cuando
decae la institucién de heredero. La legislacién del Principado continda esa
misma direccién, produciendo como resultado, ya en el siglo III d.C., el esta-
blecimiento del criterio de la validez general de las disposiciones testamentarias,
en cuanto expresién de la voluntad del testador, aunque la institucién de here-
dero resulte ineficaz y, en consecuencia, deba abrirse la sucesién intestada. Ello
beneficié a los legatarios, que resultaron también favorecidos por la eliminacién
del riesgo de que un legado pudiera resultar nulo por defectos de forma (%0).

La iniciativa jurisprudencial, por via de interpretatio, precede también a
las medidas legislativas que superan el antiguo principio de la nulidad de las
disposiciones testamentarias referidas a personas inciertas. El problema mds
inmediato se plantea en relacién con los heredes sui nacidos después de la

(°%) En la prdctica testamentaria se habfa ideado la combinacién de diferentes for-
mas para la atribucién de un legado, especialmente la damnatoria, por su mayor ampli-
tud. El senadconsulto Neroniano, completado por la interpretacién jurisprudencial, esta-
blecié la conversién de cualquier legado nulo por defectos de forma, segin el 7us civile,
en el que resultara mds idéneo para producir los efectos deseados por el testador, conce-
diéndose por el pretor la accién correspondiente con ficcién (fictio verborum) como si
hubiese sido empleada la forma debida (Gaz. 11.197 ss.). El uso de las diferentes formas
se mantiene durante toda la época cldsica, pero la eficacia del legado no estd ya vinculada
a ellas. Una disposicién de Constancio (C. 6.37.21, a.339) suprime la necesidad de las
formas en los legados.

(°Y)  Lex Iunia Vellaea, del afo 26 o 28 d.C.; D. 28.2.29.12 ss.

(©2) D. 28.2.29.15.

(©3) Algunas medidas legislativas fueron abriendo paso a la admisién de su capaci-
dad de recibir por parte de la Jurisprudencia. El senadoconsulto Apronianum reconoce la
posibilidad de un fideicomiso universal a favor de las civizates (D. 36.1) y Juliano explica
cémo se puede ejecutar (D. 36.1.28 pr.) El reconocimiento de estas entidades como
beneficiarias en los testamentos recibird un fuerte impulso legislativo desde el siglo IV d.C.
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muerte del testador. Al no poder ser contemplados en el testamento, se hacia
inevitable su ruptura. La Jurisprudencia tardo-republicana promueve la cor-
reccién del ius civile en este punto, y con el subsiguiente refrendo legisla-
tivo (°1) acaba por admitirse de manera general la posibilidad de instituir o
desheredar a los péstumos (°2). Mayor importancia tuvo el reconocimiento
de la capacidad de recibir de las entidades de derecho publico (°3), que en la
préctica testamentaria aparecen cada vez mds frecuentemente como benefi-
ciarias de legados y fideicomisos.

La preeminencia de la voluntad del causante en la ordenacién de la suce-
sién hereditaria alcanza su mdxima expresién en la eficacia otorgada a dispo-
siciones realizadas sin sujecién a los requisitos del derecho testamentario ordi-
nario. Tal sucede con los codicilos y, sobre todo, con los fideicomisos. Desde
el punto de vista de la libertad testamentaria presenta interés la modalidad del
fideicomiso de familia. El disponente vincula un patrimonio o parte del
mismo a sucesivas generaciones dentro del grupo familiar. Se excluye, asi, la
posibilidad de enajenacién por actos inter vivos, pero también de disponer
de esos bienes por testamento a personas distintas a las sefaladas en origen
como destinatarias del fideicomiso.

Estas afectaciones patrimoniales suelen estar también vinculadas al nomen
familiae, lo que supone la consideracién de los bienes como un patrimonio que
debe ser conservado por la significacién que tiene en la continuidad de una
tradicién familiar. La herencia no tiene aqui una dimensién meramente
adquisitiva, y el heredero asume con ella deberes y obligaciones, que no pue-
den entenderse desde criterios de rentabilidad econémica. El fideicomiso de
familia viene, asi, a revivir una distinta concepcién del derecho hereditario, pré-
xima a la que tomaba como referencia la cultura jurisprudencial del periodo
republicano.

IV — SUBVERSION JUSTINIANEA DE LA TRADICION JURI-
DICA ROMANA DE LIBERTAD TESTAMENTARIA

Bajo la apariencia de continuidad en el desarrollo de la tradicién juridica
anterior, el derecho justinianeo subvierte en muchos aspectos esa tradicién, de
la que toma componentes para articular una nueva concepcién de las rela-
ciones familiares y un nuevo derecho sucesorio.

Del originario modelo unitario de la antigua familia romana, en la que
el paterfamilias es titular Gnico del patrimonio familiar, al que revierten todas
las adquisiciones procedentes de los miembros del grupo, se llega a la confi-
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guracién de otro antitético. El paterfamilias es sélo titular de su propio patri-
monio, con cargo al cual debe proveer a las necesidades familiares y contri-
buir a la formacién de la base econémica de la de sus hijos al contraer matri-
monio, mediante la dote de las hijas y la donatio ante nuptias de los hijos. La
mujer casada dispone de autonomia en cuanto a la ttularidad y libre admi-
nistracién de su patrimonio, y ve reforzada su posicién sobre la dote, tanto
manente matrimonio como en caso de disolucién, al establecerse una hipoteca
legal sobre el patrimonio del marido en garantia de la misma. Los hijos bajo
potestad, por su parte, tienen autonomia patrimonial sobre todas las adqui-
siciones no procedentes del padre (°4). La emancipacién no implica pérdida
de los derechos sucesorios y es posible obligar al paterfamilias a realizarla.

El término heredero necesario, que hacia referencia al cardcter forzoso de
la sucesién de los heredes sui, adopta ahora el sentido contrario de parientes
a los que el testador debe designar obligatoriamente en el testamento como
herederos, aunque sélo sea en una cuota simbdlica o cosa determinada,
pudiendo dejarles a otro titulo el resto de la cuantia de la parte de la heren-
cia a la que tienen derecho (®3). Por disposicién legal nace una nueva categorfa
de herederos que tienen un derecho patrimonial a una cuota hereditaria, de la
que no pueden ser privados salvo que concurra alguna de las causas expresa-
mente fijadas como justificativas de desheredacién. El dmbito parental de
los legitimarios comprende a descendientes y ascendientes del testador, inclui-
dos los hermanos cuando una rurpis persona habia sido preferida a ellos.

Esta innovacién normativa, aunque relacionada con el régimen de la
querella inofficiosi testamenti, rompe con la tradicién anterior en varios senti-
dos. Ante todo, en el plano de la libertad testamentaria, al verse obligado el
testador a instituir herederos a determinadas personas, en contra de la préc-
tica tradicional de la exheredatio bona mente propia de la concepcién negocial
del testamento como acto de administracién mortis causa. El ius sanguinis se
convierte en el fundamento de un derecho patrimonial a la herencia y de la
obligacién legal impuesta al testador, en la dimensién cualitativa de la condicién
de heredero y cuantitativa de una cuota hereditaria minima a la que tienen dere-

(¢4 1. 2.9.1; C.6.61.6, a.529.

(%5) La pretericién y desheredacién de un legitimario produce la ineficacia del tes-
tamento y la apertura dela sucesién intestada, aunque se salva la eficacia de las demds dis-
posiciones testamentarias. La lesién en la cuantia de la cuota legftima no es causa de impug-
nacién del testamento, sino sélo de su rectificacién mediante la actio ad supplendam
legitimam.
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cho los legitimarios. La pars hereditatis o debita portio deja de ser un presu-
puesto procesal de inadmisibilidad de la guerella inofficiosi testamenti y se
convierte en un derecho patrimonial sustantivo exigible al testador. Aunque
tratdindose de descendientes la herencia se adquiere de modo automdtico, se
les reconoce el derecho de renuncia y, con ello, a desentenderse del cumpli-
miento de las obligaciones y de la voluntad del causante. El condiciona-
miento de la libertad testamentaria por parte del derecho justinianeo pro-
duce como resultado un sistema incoherente debido a la incorporacién de
elementos tradicionales que tenfan una diferente fundamentacién.

Se subvierte también el dmbito ético de la querella inofficiosi testamenti.
En este recurso procesal lo que el tribunal debia valorar era si la conducta del
querellante para con el testador justificaba o no el trato patrimonial que habia
recibido en el testamento en comparacién con el dado a otro heredero insti-
tuido frente al que se alegaba un mejor derecho. Se trataba, pues, de un
dmbito ético muy distinto al representado por las conductas que desde el
Principado configuran la indignidad para suceder. Este concepto se fue for-
mando progresivamente en torno a diversas actuaciones del beneficiario de una
herencia, tanto en la sucesién testamentaria como en la intestada, que supo-
nen comportamientos de naturaleza especialmente grave e incluso delictiva
contra el causante; asi, cuando de una sentencia criminal resulta la condena
del beneficiario de una herencia por haber dado muerte al causante, o la
aceptacién de una herencia sin promover un proceso criminal cuando el cau-
sante habfa muerto de forma violenta, Se tipifican también como causas de
indignidad, entre otras, la realizacién de actos contra la voluntad testamentaria,
como por ejemplo, la impugnacién del testamento por inoficiosidad con pér-
dida del proceso, la condena por falsificacién , alteracién o destruccién del tes-
tamento, el empleo de amenazas o violencia contra el testador para obligarle
a hacer testamento o impedir su modificacién; igualmente, el abandono de los
padres, o la acusacién calumniosa de un delito hecha contra el testador por
el beneficiario de la herencia. De la indignidad resulta una causa perma-
nente de incapacidad para recibir, por lo que el declarado indigno no puede
adquirir o es privado de lo que adquirié del causante.

El derecho justinianeo subvierte la tradicién anterior en un doble sentido.
Ante todo, al tipificar legalmente las causas de desheredacién, frente al cardcter
abierto del régimen judicial de la guerella inofficiosi testamenti. Pero, ademis,
introduce el concepto de ingratitud como fundamento de la desheredacién y con-
siguiente privacién de la cuota legitima, y en ese concepto enuncia selectivamente
una serie de causas reconducibles al dmbito ético de la indignidad para suceder.
La posicién patrimonial del legitimario resulta, con ello, evidentemente refor-
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zada frente al testador, que tiene que alegar la causa concreta en que basa la deci-
sién de privar de su cuota hereditaria al legitimario, quien puede incluso pos-
teriormente cuestionar la causa alegada para su desheredacién. El cardcter
tasado de las causas legales y la gravedad de las conductas que contemplan
dejan al testador indefenso ante posibes comportamientos de los legitimarios basa-
das en una desafeccién permanente o falta total de relacién familiar.

La lectura de las causas que justifican la privacién de la cuota legitima no
dejan lugar a dudas sobre el nivel de degradacién ética en que se sitda la
legalidad justinianea para considerar reprochable la conducta de un legitima-
rio frente al testador. Los descendientes tienen derecho a la legitima salvo que
hubiesen maltratado fisicamente a sus ascendientes, les hubiesen injuriado
gravemente o acusado falsamente en causas criminales; considera también el
derecho justinianeo causas de ingratitud de los descendientes el haber tenido
el hijo comercio ilicito con su madrastra o con la concubina de su padre, o
haber abandonado a sus padres en caso de cautiverio o prisién por deudas;
pierde igualmente su derecho a la legitima el hijo que se asocia a una banda
de malhechores. En conjunto, se trata de conductas que distan de los pard-
metros de comportamiento positivo para con el testador que constitufa el
referente ético de la querella inofficiosi testamenti. Tampoco es exigente el
derecho justinianeo con las conductas de los ascendientes en cuanto a la pér-
dida de la legitima, segin se desprende de la enumeracién de causas que,
con algunas diferencias, reproducen las establecidas para los descendientes

Aunque la fundamentacién ideolégica de la normatividad no pueda ordi-
nariamente pasar del terreno de la conjetura, quizd no resulte inverosimil
percibir en los planteamientos del derecho justinianeo relativos a la sucesién
testamentaria la operatividad del presupuesto de un modelo de relaciones
familiares inspirado en la idea de comunicacién de bienes dentro del grupo
familiar, concebido como cohesionado por vinculos participativos basados
ahora en la solidaridad interparental propia de la familia cristiana. Una serie
de indicios permiten descubrir como probable esa ideologfa subyacente como
inspiradora de las reformas legislativas justinianeas en las relaciones del dere-
cho de familia y la articulacién de un nuevo derecho hereditario.

Es preciso colocarse, ante todo, en la actitud autoritaria de la legisla-
cién justinianea, desde la que se adoptan medidas imperativas en la reforma
del derecho de familia. Asi ocurre con el fortalecimiento del vinculo matri-
monial, llegando a declarar ilicito el divorcio consensual y extendiendo a los
cényuges divorciados las sanciones previstas para el divorcio unilateral injus-
tificado. En el plano patrimonial, por otro lado, el régimen juridico de la dote
y las donaciones nupciales parece responder a la idea de una cierta comuni-
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cacién solidaria de bienes entre los cényuges, que tienen en sus descendien-
tes a los destinatarios naturales, y que participan de los mismos en la comu-
nidad familiar; con esta nueva lectura se conservan los textos jurisprudencia-
les que aludian a una distinta vivencia participativa en el modelo familiar del
antiguo 7us civile. Probablemente desde esos supuestos, y en el dmbito de una
actitud politica de conversién en deberes juridicos de lo que en la tradicién
romana anterior eran tan sélo deberes éticos, encuentran explicacién las obli-
gaciones legales impuestas al testador en orden al tratamiento patrimonial de
los miembros del grupo familiar. La coherencia del sistema requerfa, al
menos, la configuracién de un dmbito moral en las relaciones interparentales
de signo distinto al formulado en las denominadas causas de ingratitud como
justificativas de la desheredacién, que en la ideologfa justinianea tienen la
significacién de exclusién de la comunidad familiar.

La fundamentacién del modelo justinianeo de familia en la comunién de
la fé catélica oficial resulta claramente de la consideracién de principalisima
causa de desheredacién la no pertenencia a la Iglesia, por profesar otras creen-
cias o haberse adherido a corrientes heréticas o disidentes. La exclusién
alcanza al conjunto del sistema hereditario, testamentario e intestado, alterdindose
el orden sucesorio a favor de quienes sean miembros de la Iglesia dentro del
grupo familiar. El 7us sanguinis no resulta, por tanto, suficiente para la comu-
nicacién de bienes si se ha roto o no existe la comunién con la Iglesia (°°).
Una orientacién ideolégico-religiosa tiene también la politica legislativa de
fomento de las liberalidades a favor de entidades dependientes de la Iglesia o
que tienen a ésta como destinataria. La denominada cuota del alma viene a
ocupar una posicién préxima a la de los legitimarios por razén de paren-
tesco y constituye igualmente una manifestacién de la idea de comunicacién
cristiana de bienes.

V — CONCLUSION

El derecho hereditario presenta siempre una relacién de correspondencia
con el modelo de relaciones familiares y el sistema de valores que en una
determinada época prevalecen en la sociedad. Los cambios en el modelo o en
los valores generan necesariamente transformaciones en el sistema sucesorio.

Al igual que otras sociedades, la espafiola ha experimentado profundos

(°0) Nov. 115.3.14 y 4-8.
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cambios en el modelo de relaciones familiares. Ni el que parece inspirar el
derecho justinianeo ni el representado por el modelo burgués que subyace en
la codificacién civil de 1888 son reconocidos como referentes por amplios sec-
tores de la sociedad espafiola. Los valores de la denominada familia tradicio-
nal tienden a ser sustituidos por otros de naturaleza individual, que se contra-
ponen al marco de solidaridad propio de las relaciones interparentales en aquel
modelo familiar que, por lo demds, es situado junto con nuevas modalidades de
configuracién de la convivencia, incluida la monoparental. Las propias condi-
ciones de vida de la sociedad globalizada favorecen la dispersién y el distancia-
miento entre personas que, aun teniendo un comun origen de consanguini-
dad, no mantienen los comportamientos propios de un grupo familiar.

Desde esa realidad, resulta del todo incoherente la conservacién del sistema
de legitimas, aunque cuente con una tradicién histérica derivada del derecho
comun a través del derecho justinianeo. La revisién del sistema supone pene-
trar en la zona sensible de las relaciones familiares.
Tal vez por ello la civilistica espanola no ha planteado todavia abiertamente el
debate sobre esa cuestién.

No corresponde, ciertamente, a los romanistas formular propuestas nor-
mativas para el replanteamiento del régimen de la sucesién testamentaria en
el derecho positivo. Es suficiente con proporcionar a los civilistas elementos
de reflexién desde la experiencia juridica de la cultura en la que se formé
una opcién normativa que no se corresponde con la genuina tradicién romana
del derecho testamentario. Las mejores aportaciones de esa tradicién no coin-
ciden siempre con la regulacién justinianea, sino con los momentos juris-
prudenciales del derecho romano. Esos momentos son también aleccionadores
sobre la capacidad intelectual de los juristas para crear en el dmbito del 7us civile
un derecho hereditario en coherencia con el modelo de relaciones familiares
y su correspondiente sistema de valores, y para protagonizar su transformacién
cuando se produjeron cambios en la realidad social en esos componentes cul-
turales. Desde este punto de vista, la Jurisprudencia romana constituye un refe-
rente y un estimulo para la creatividad de los juristas modernos.
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