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@Gremo, ¢ Jllmo. Sr.

AL tener hoy que ocuparme de un punto de derecho
para cumplir con el precepto que la ley me impone en
esta solemne ocasion, quisiera que mis conocimientos
fuesen superiores, para verificarlo de una manera con-
veniente; mas ya que esto no me sea posible, vuesira
notoria indulgencia sabré disimular los defectos en que
incurra, escuchando benévolamente, como lo espero,
la esposicion del titulo 13, libro 2.° de las Instituciones
de Justiniano, que lleva por epigrafe: De exheredatio-
ne liberorum, y del cual paso 4 ocuparme.

Despues de ensefiarnos Justiniano las solemnidades
esternas de los testamentos, que 4 la vez que recuer-
dan los antiguos modos de hacerlos, sirven de garantia
contra la codicia de los que intenten alterarlos; nos
manifiesta en este titulo la doctrina de la deshereda-
cion, y dandonos primero & conocer el antiguo derecho
sobre este punto, nos refiere en seguida el establecido
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por él; el cual introduce importantes modificaciones.
Nos dice, pues, el Emperador, que antiguamente toda
persona 4 cuya sucesion era llamada otra por la ley,
debia, para la validez de su testamento, desheredarla
espresamente, sino la instituia por heredero, lo cual su-
pone tanto como consignar que en aquel importante
acto le habia tenido en la memoria, constando asf con
mas claridad su voluntad de escluirlo, voluntad que no
se inferia evidentemente de su silencio, pues este podia
tambien ser atribuido 4 que ignorabala existencia de la
persona no mencionada. Esta obligacion de desheredar
a los herederos legitimos que no se instituian por tales,
parece 4 primera vista no debiera existir en los prime-
ros tiempos de las Doce Tablas, pues la omnimoda fa-
cultad concedida por ellas al Pater-familias para legis-
lar sobre su herencia, no le pone cortapisa ni restric-
cion alguna. Sin embargo, bastante antigua debe ser
esta circunstancia, pues se ignora cuindo se establecio,
sabiéndose que en tiempo de Ciceron era ya conocida.
Han creido algunos que el establecimiento de ella fué
nn paso dado en favor de los hijos para limitar asialgun
tanto aquella tan amplia facultad de nombrar herede-
ros, inclinando 4 lospadres por este medio hécia su des-
cendencia. No negaremos por completo que alguna que
otra vez, el tener que rechazar espresamente de la he-
rencia los séres mas amados, y haber de consignarlo en
momentos tan solemnes, haria reflexionar sobre ellos é
inclinaria el animo del testador & no dejarlos en el aban-
dono: mas esto sucederia muy pocas veces; pues no €s
de creer que el padre desnaturalizado que ahogando
los mas tiernos sentimientos de su corazon quiere dejar

4 estraiios sus bienes, le importe mucho afadir una li-
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nea mas 4 la manifestacion de su voluntad postrera.
Asi es que opinamos porque es una consecuencia del
papel de legislador asignado al Pater-familias por la ley.
En efecto, siesta por una parte establecia qué perso-
nas habian de sucederle, por otra le concedia el poder
legislativo sobre sus bienes y tutela de sus cosas, Vi-
niendo 4 resultar, que al poner en ejecucion este poder
legislativo se encontraba ya con una ley sobre lo mis-
mo, y natural era se le exigiese el abrogarla si habia
de subsistir la que él estableciese. No bastaba la abro-
gacion técita que sobre una ley anterior efectia la pos-
teriormente promulgada, pues como esta reconocia por
base la voluntad del testador, quedaba oscura la mani-
fostacion de esa misma voluntad, dando lugar a creer
que la primitiva subsistia tambien vigente, como en
efecto vino 4 practicarse despues; que cuando la per-
sona omitida no era de aquellas cuya pretericion hacia
nulo el testamento, sele daba entrada en la herencia &
la par que al heredero instituido; lo cual no era otra
cosa que aplicar 4 la vez la ley civil y la dada por el Pa-
ter-familias. Pero cualquiera que sea la causa de que
provenga la obligacion de desheredar espresamente, es
lo cierto que existia con bastante anterioridad 4 Justi-
niano, el cual nos esplica los diferentes efectos que
causaba el dejar de cumplirla, y los diversos modos que
habia de ponerla en préctica, dependiendo unos y otros -
de los vinculos mas 6 menos estrechos que en la familia
romana ligaban al padre con sus hijos, segun el grado,
sexo, ¥ existencia actual 6 futura de los mismos. La fa-
mmilia romana que no reconocia por base los vinculos na-
turales de la sangre sino los que establece el derecho
civil, era un ser colectivo unido interiormente por las
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practicas religiosas de cada una y personificado en el es-
tado politico por el cabeza de ella, que absorvia en si la
representacion y derechos de todossus individuos, y era
el soberano absoluto de aquella pequeia sociedad. Los
hijos, miembros de ella, mientras estaban bajo su po-
testad, eran por lo tanto condueiios de la fortuna social,
y por esta consideracion la ley, al faltar el cabeza los de-
nominaba sui heredes, ¢ herederos suyos, significando
asi, no que eran herederos del padre, sino herederos de
si mismos, herederos de lo suyo propio. Los descen-
dientes, pues, que estaban bajo:la potestad de un as-
cendiente, y 4 cuya muerte no habian de recaeren la de
otro, eranlos que recibian este nombre, y unicamente
con respecto 4 ellos existia la necesidad, de si no se insti-
tnian herederos , escluirlos espresamente, sopena de
quedar frustrada la voluntad del testador.

Mas como los individuos del sexo masculino estaban
ligados 4 la familia con vinculos mas fuertes como se
desprendede la triple manumision 6 venta imaginaria que
necesitaban para salir de ella, resultaba que tambien en
la cualidad de herederos suyos eran mas favorecidos, y
su omision en el testamento mas trascendental, pues que
lo anulaba en su origen, es decir, que jamas llegaba &
tener una legal existencia. Su desheredacion por lo
mismo habia de ser nominatim, esto es, especial y con-
creta, pues habia de hacerse por su propio nombre, de
modo que no quedase la mas minima duda de que eran
escluidos: solo en el caso de ser unico el hijo, no habia
que designarlo nominatim, lo que consistia en que por
esta cualidad quedaba individualizado con exactitud,
sin dejar duda sobre la persona que se habia querido

desheredar. Mas las hijas, efecto de la menor impor-
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tancia de la mujer en lo antiguo; y los nietos que por
estar un grado mas distantes perdian con esto la ven-
taja que les diera el sexo, estaban unas y otros uni-
dos 4 la familia con vinculos mas débiles, que se rom-
pian con una sola manumision ¢ venta; y por esto tam-
bien su omision en el testamento no lo destruia por su
base, pero alteraba la voluntad del testador, mermando
la herencia al instituido, por darseles participacion en
la misma. El testador, pues, que queria se respetase su
voluntad, debia desheredar las hijasy nietos descen-
dientes de varon; mas efecto de la consideracion me-
nor que les hemos reconocido en la familia, bastaba que
lo verificase colectivamente, inter ceteros: de lo con-
trario se adherian & los instituidos para tomar una par-
te que se llamaba viril, 6 igual 4 la de ellos cuando eran
estraiios, y la mitad si eran de los que hemos llamado
Suyos.

Podia tambien ocurrir que muerto un Pater-fami-
lias, y quedando embarazada su mujer le naciesen he-
rederos suyos de algunas de las clases mencionadas:
esta aparicion venia 4 dar por resultado que los tales
herederos habian sido preteridos en el testamento, y
segun su clase venian 4 imprimir en ¢l las mismas mo-
dificaciones que llevamos examinadas. Estas personas
recibieron el nombre de pdésthumos, 6 nacidos despues
de enterrado el padre: no hacian nulo el testamento
porque no existiendo & su celebracion, ni siendo seguro
que han de vivir, ningun influjo tienen en €l hasta que
nacen, en cuyo momento lo rompen por tener ya aplica-
cion las razones que lo invalidan, pues se cunstituyen
en herederos suyos que han sido omitidos. Antes de na-
cer no podian ser instituidos ni desheredados, segun
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el rigor del derecho, que no permitia nombrar por he-
rederos personas inciertas, cualidad que & los posthu-
mos comprendia de lleno; y de esto resultaba que aun
previendo que pudieran sobrevenir, no habia medio de
evitar el peligro que amenazaba 4 la validez del testa-
mento quedando paralizado el ejercicio de este dere-
cho. Esto se remedi6, cuando mitigandose el rigor de
las leyes primitivas, se consideraban como nacidos tra-
tandose de su utilidad, pudiendo ser instituidos herede-
ros, de lo que provino la precision de desheredarlos,
exigiéndose que para que las hijas pudiesen serlo inter
ceeteros se les habia de sefalar un legado, 4 fin de que
como dice Justiniano, no pareciesen preteridas por ol-
vido. Los pésthumos varones de cualquier grado ha-
bian de desheredarse nominatim, pues aunque no tenian
nombre propio se espresaban por su clase, lo cual tam-
bien era con el fin de demostrar que no se habian ol-
vidado. Y como los pésthumos no estaban todavia en el
mundo de los vivos, se hallaban mas espuestos & que
no se acordara el testador de ellos; de ahi que en esa
cualidad encontremos una esplicacion de por qué los
nietos pésthumos deban desheredarse nominatim, y los
vivos queden escluidos solo con que lo sean infer coete-
ros. De consiguiente siendo respecto & aquellos mas
presumible el que puedan ser olvidados, se exigia que
la mencion de los mismos fuese mas clara que la de los
nacidos que estaban en idéntico grado.

Podia suceder que hecho un testamento y antes de
morir el que lo otorgaba sobreviniesen mas hijos, y en-
tonces aquella disposicion aunque vélida en su princi-
pio, se rompia con el nacimiento de estos, que 1o sien-
do posthumos, eran desde aquel instante unos heredes
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sut preteridos, que por lo tanto la hacian ineficaz.

Esto en verdad no eraun gran inconveniente pues
podia subsanarse haciendo otro testamento, en el cual
se tuviese presente al nuevo hijo; pero tambien se
reformé por la ley Veleia, permitiendo instituirlos 6
desheredarlos aunque naciesen en vida de su padre.
Igual facultad concedid esta ley respecto & aquellos
descendientes, que no comprendidos en la clase de he-
redes suial tiempo del testamento, venian & serlo despues
por fallecimiento 6 emancipacion de la persona 0 per-
sonas que habia entre ellos y el testador. Estos hijos de
que se ocupa la ley Veleia se han llamado quasi-pdsthu-
mos Veleianos, por la analogia que tienen con los verda-
deros; y para desheredarlos se siguen las mismas reglas
que con estos se observan, de hacerlo nominatim en
cuanto 4 los varones, y 4 las hembras inter ceeteros si s¢
les deja unlegado.

Respecto 4 los hijos emancipados ninguna obliga-
cion tenia el padre, porque habiendo ya salido de la fa-
milia se consideraban como estrafos, toda vez que la
ley no tenia en cuentalos vinculos de la sangre; por lo
cual no eran herederos suyos. Mas los pretores que fue-
ron templando con la equidad de sus edictos el rigor
primitivo, les dieron de hecho aunque no con el mismo
nombre la consideracion de herederos suyos, haciendo
obligatoria 4 los padres la institucion 0 desheredacion,
de los varones nominatim, de las hembras inter ceteros,
dandoles en caso de omision la bonorum possessio conira
tabulas que no es otra cosa en sus efectos que la anula-
cion 6 modificacion del testamento y revocacion de la
herencia. _

Ninguna distincion habia que hacer acerca de los
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hijos adoptivos, pues perteneciendo 4 la familia en los
mismos términos que los propios, nada hay qué distin-
guir en ellos respecto 4 desheredacion, pues mientras
estan en la familia se rigen en todo por las mismas
prescripciones que los que provienen de justas nup-
cias. Mas cuando por la emancipacion salian de la fa-
milia ningun derecho les quedaba respecto 4 ella, y
asi es que el pretor ni aun la bonorum possessio les
daba, porque siendo el fundamento de esta los lazos
de la sangre, que no concurrian en los adoptivos. no
podia favorecerlos el derecho pretorio: mas como en
cambio quedaban tambien como emancipados de la fa-
milia natural, en esta se les concedian los derechos de
la bonorum possessio.

Esto era lo que se practicaba en lo antiguo como
nos dice Justiniano, pero este sabio Emperador did
sobre la desheredacion disposiciones mas sencillas, y
teniendo muy en cuenta las relaciones naturales, los
buenos oficios y la piedad y carifio que debe mediar
entre padres 6 hijos, establece que estos y los demas
descendientes que vengan en representacion de los mis-
mos deben ser instituidos, 6 espresamente deshereda-
dos por sus ascendientes, sin distincion de sexo, ni de
que sean hijos 6 nietos, nacidos 6 pdsthumos, suyos 6
emancipados, produciendo su omision la nulidad del
testamento y revocacion de la herencia.

Ya hemos indicado que Justiniano di6 mas impor-
tancia en la familia 4 los verdaderos lazos de la natu-
raleza que 4 los ficticios de la ley, y por lo mismo ve-
mos que segun su constitucion el hijo adoptivo puede
preterirse impunemente cuando ha ingresado en ella

por la adopcion menos plena, & diferencia de que, cuan-
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do ha sido por la plena, es decir, por un ascendiente,
le concede igilales derechos, é imponerespecto a él, la
misma obligacion de desheredar que 4 los otros hijos
legitimos, y es porque entonces los lazos de la familia
patural se hallan robustecidos y afirmados por los de
la legal. '

El Emperador Justiniano nos advierte tambien que
la reforma que introduce en nada concierne 4 los testa-
dores militares, 4 quienes no disminuye en cosa alguna
los amplisimos derechos que tienen de testar sin suje-
cion 4 ninguna solemnidad esterna ni interna, con tal
que se pruebe cudl fué su voluntad.

A la madre y abuelo materno tampoco impone Jus-
tiniano la obligacion de que deshereden espresamente.
En efecto, si se tenia en cuenta el derecho civil, no les
comprendia fal obligacion, porque siendo el abuelo
materno estraiio 4 la familia, y careciendo la madre de
pétria potestad, era imposible que descendiente alguno
tuviese para con ellos laconsideracion de heeres suns,
con respecto & los cuales iinicamente existia la obliga-
cion de desheredar,

Ademés, sin recurrir 4 este medio, Justiniano habia
conseguido por otros indirectos y mas eficaces, que los
descendientes por linea femenina se equiparasen con
los de la masculina en materia de sucesiones. Asi es que
4 la omision cometida por la madre y abuelo materno
dA el mismo valor que 4 la espresa desheredacion pater-
na, y como contra una y otra puede entablarse la queja
de inoficioso testamento, resulta que para nada serviria
haber impuesto 4 la madre y abuelo materno la obli-
gacion de desheredar que nunca habian tenido.

A pesar del paso dado por Justiniano en beneficio
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de los hijos, segun hemos podido observar, vemos toda-
via en'las disposiciones de este titulo un gran vacio,
pues con solo desheredarlos espresamente, podia aun
haber lugar 4 los abusos cuyo remedio se buscaba; y
si bien la queja de inoficioso testamento fué el antidoto
de muchos, la suerte de los descendientes no quedd bien
asegurada hasta que el mismo Justiniano en la novela
115 completé su obra. No nos ocupamos de ella porque
debemos concretarnos al titulo de las instituciones que
hemos procurado esponer.

Reasumiendo, pues, lo que llevamos dicho, obser-
vamos: que la necesidad de la desheredacion espresa
para la validez de los testamentos, data de muy anti-
guo, y solo tenia lugar cuando habia herederos de los
llamados suyos: que entre estos podemos distinguir
dos clases, unos cuya omision, ya anulaba ya rompia
el testamento, otros que sin invalidarlo , concurrian 4
participar de la herencia, con cuyo hecho se alteraba
la disposicion del testador. Que en su consecuencia
habia dos formas de desheredar, aplicable una 4 los pri-
meros, y otra que podia emplearse con los segundos,
dando igual resultado; la nominatim para los hijos va-
rones, propios 6 adoptivos, para los pésthumos y qua-
si posthumos veleianos, del modo que hemos manifes-
tado, y para las pésthumas no legatarias: la colectiva
0 tnter ceeteros, tenia igual valor empleada contra las
hijas, los descendientes de ulteriores grados y las pés-
thumas legatarias. Observamos que para escluir 4 los
emancipados bastaba omitirlos, pero el pretor les daba
la bonorum possessio: que todo este derecho fué modi-
ficado por Justiniano, que conservando la obligacion de
desheredar, suprime las diferencias que habia entre los
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hijos, dejando entre los adoptivos las que son consecuen-
cia de la adopcion plena, 6 menos plena, que €l distin-
guid por otras de sus disposiciones; suprime tambien las
diferencias que se conpcian en el modo de desheredar,
asi como tambien en cuanto 4 los efectos de la omision
que siempre son la nulidad del testamento, escepto
cuando el preterido es un pdsthumo, que aunque se
rompia por el hecho de nacer este, habia sido valido
hasta entonces, por mas que ambas cosas den en con-
clusion igual resultado. Vemos que confirma el dere-
cho pretorio respecto a los emancipados: que la ma-
dre y abuelo materno, siguen sin estar obligados ala
desheredacion espresa; como igualmente los militares,
que pueden prescindir de esta solemnidad como de to-
das las demas, con tal que se pruebe qué fué lo que dis-
pusieron. —HE prcmo.

KFernande Muioz IRosa.
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