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INTRODUCCION

El origen de éste, mi tercer trabajo de investigacion fue el encargo
que me hizo el profesor Lacruz Berdejo de que hiciera ¢l comentario
del art. 89 de la Compilacion aragonesa, que debia aparecer en el
tercer tomo de los Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de
Aragon, que €l dirigia.

Cuando empece a estudiar este articulo, me atrajo particularmente
la atencion la delacion hereditaria contractual que, por primera vez,
aparccia recogida con cardcter general y a la vez, por primera vez
también, se le dedicaba un capitulo entero en la Compilacidn
4ragonesa.

No me cabia la menor duda del interés que despertaria esta nueva
regulacion de la sucesion por pacto y de los estudios que, sin lugar a
dudas, irfan apareciendo, siendo consciente, ademds, de que los futuros
trabajos de investigacion sobre los pactos sucesorios tendrian, inevita-
blemente, que trascender del ambito puramente regional, ya que la
reciente Ley de 24 de diciembre de 1981, n.* 49/81, «Estatuto de la
explotacion familiar agraria y de los jovenes agricultores» los habia
regulado y acogido ampliamente.

Con la idea del resurgimiento probable de nuevos estudios sobre
la sucesion contractual y su funcion en las pequenas explotaciones
familiares agrarias, empecé a estudiar detenidamente lo que se habia
escrito sobre pactos sucesorios y, poco a poco, me fui dando cuenta
de que su historia estaba poco investigada en Espana, siendo esta
investigacion histérica tan importante para un ¢xacto conocimiento de
ellos.

La falta de estudios histéricos sobre los pactos sucesorios de los
juristas espanoles y el poco conocimiento sobre lo que fueron, habia
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dado lugar, segun mi parecer, a una especie de leyenda negra de ellos,
pues estudiando éstos, a veces, desde una perspectiva llena de prejui-
cios, eran innumerables los males que, se decia, acarrcaron en ¢l pasado
y seguirian acarreando en el futuro. idea ésta que. hay que decirlo,
felizmente ya no tiene partidarios ¢n la doctrina actual.

Tampoco podia aceptarse hoy dia, dado ¢l estado actual dc las
investigaciones histdricas, la idea o expresion. demasiado simple, de
que el Derecho romano habia rechazado tajantemente y prohibido los
pactos sucesorios, mientras que ¢l llamado Derecho germinico, por el
contrario, los habia aceptado ampliamente.

Eran muchas las lagunas que sobre la historia de los pactos suce-
sorios existian, asi que me propuse averiguar su origen: donde surgie-
ron; en qué circunstancias se celebraron: a qué necesidades respondie-
ron; en qué instituciones s¢ regularon: en cuales se celebraron con
mas {recuencia; si era verdad o no que el Derecho romano los prohibid;
qué se entiende por ¢sa expresion de «Derecho germanico» ete. Para
contestar a éstas y otras preguntas no tenia mds que un camino: acudir
a los comentarios del Codigo, Digesto, Instituta y Novelas de Justiniano,
hechos por los juristas del Derecho comun, y a los tratados que se
hubieran escrito sobre los pactos sucesorios, o sobre nstituciones en
las que éstos aparecian, por los mismos juristas, intentando, a traves
de ellos, rastrear y extracr noticias sobre el pasado historico de los
pactos sucesorios.

En esta labor, para mi familiar, he tenido la suerte de contar con
muchas obras de juristas del Derecho comiun que se encuentran en la
Biblioteca Nacional, en la Biblioteca Universitaria de Zaragoza y en
la Biblioteca Diocesana, ademais de con los ejemplares, pocos, que se
encuentran en las Areas de Derccho civil, Historia del Derecho, Derecho
romano y canoénico de esta Facultad de Derecho de Zaragoza.

El resultado de esta investigacion es lo que presento ahora en
este libro que espero contribuya, por lo menos, a hacer desaparecer,
los dltimos vestigios de esa leyenda negra que sobre los pactos suce-
sorios se ha tenido y espero no vuelva a tenerse mas.
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CAPITULO 1

LA SUCESION CONTRACTUAL
EN EL DERECHO ROMANO VULGAR

Antes de adentrarnos en el estudio de la sucesion contractual en
el Derecho romano vulgar, es necesario que me refiera antes, aunque
sea brevemente, a los pactos sucesorios en los antiguos Derechos orien-
tales, ya que por influencia de estos Derechos, sobre todo a partir de
la Constitucion Antoniana, el Derecho romano vulgar fue aceptando
unas veces y rechazando otras, supuestos concretos de pactos sucesorios,
hasta acabar por ser aceptados y sancionados como validos, con caracter
general, por Justiniano en los anos 528 y 531, en las leyes Scrupulosam
y Quum et stipulationes, respectivamente, y en la ley De quaestione,
del afio 531, bajo determinadas condiciones. Pero no adelantemos nada
y empecemos por los pactos sucesorios en los antiguos Derechos
orientales.

1. LOS PACTOS SUCESORIOS EN LOS ANTIGUOS
DERECHOS ORIENTALES

En los antiguos Derechos orientales los pactos sucesorios consti-
tuyeron el modo normal de disponer de los bienes, pues conocian
junto a una delacion legal, una delacién contractual. El testamento fue
una institucién tipicamente romana, que no se encuentra en ninguna
de las instituciones juridicas de ningin otro pueblo de la antigiiedad.
En Babilonia, Asiria, Grecia y Egipto se recurria, para disponer de los
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propios bienes a una serie de actos juridicos que, de ninguna manera,
pueden calificarse mds que de pactos sucesorios 0 convenciones suce-
sorias. Veamos esto, en primer lugar, en el Derecho hebreo.

A.— Derecho hebreo.

En el sistema juridico hebreo no existio ningun instituto que se
pudiera asemejar al testamento, desconociéndose asi en la legislacién
mosaica el sistema sucesorio testamentario'.

Los mismos juristas del Derecho comuan suelen mencionar algunos
pasajes de la Biblia para demostrar la antigliedad de los pactos suce-
sorios y su validez. Asi, suclen citar los siguientes pasajes y pactos
SUCESOrios.

En el Libro de Tobias se dice: «Y Raquel juramenté a Tobias,
que se detendria con €l dos semanas. Y de todo lo que poseia Raquel
dio la mitad a Tobias, e hizo una escritura, de que la otra mitad que le
quedaba, pasaria al dominio de Tobias, después de la muerte de ella?2.

En el Libro de los Reyes se dice: «Y Adon{as, hijo de Haggith y
de David, se levant6 diciendo: Yo reinaré. Y hizo carros, y tomé
gente de a caballo y cincuenta hombres, que corriesen delante de él».
Cuando se le comunicé esto a Bethsabé, madre de Salomon, Nathan le
dijo que fuera y le dijera a David: «;No me juraste ti, Sefior mi rey, a
mi tu sierva, diciendo: Salomon, tu hijo reinard después de mi y €l se
sentard en mi trono? ;Pues como es que reina Adonias?». Llamo el
Rey David a Sadoc el sacerdote, a Nathan el profeta, y a Banaias, hijo
de Joiada, y les dijo: «Tomad con vosotros los criados de vuestro
sefior y poner a mi hijo Salomon a caballo sobre mi mula, y conducidlo
a Gihon» «E tinjalo alli Sadoc el sacerdote y Nathan el profeta, rey de
Israel: y tocaréis la trompeta y diréis: Viva el rey Salomén» 2.

El otro ejemplo de pacto sucesorio que los juristas del Derecho
comun suelen siempre citar, se encuentra en el Génesis y se trata de la
conocida venta del derecho de primogenitura de Esad por un plato de

'VoLterRA, E., Diritto romano e Diritti orientali (Bolonia, 1937), pdg. 158.
2Lmro DE ToRfAs, cap. 8, vers, 23-24,
3L1BRO TERCERO DE LOs REvEs, cap. 1, vers. 5, 13, 32 y 33-34.
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lentejas. Este supuesto, suelen decir, es hoc et successionem in bonis
paternis, vivo patre. Asi se escribié el conocido pacto entre Esau y
Jacob: «Jacob le respondié: Véndeme tu primogenitura»; «El respondio;
Ves que me estoy muriendo, ;de qué me servird la primogenitura?
«Jacob dijo: Pues juramelo. Esai se lo jur6, y vendiole su
primogenitura» 4,

En los textos biblicos, dice Bonfante > se habla de un testamento
de Dios con Noé, con Abrahan, con Jacob, con Moisés; de un testa-
mento de amistad de Jonathds con David; de un testamento de paz; de
un testamento concluido con el ejército enemigo; de la tierra prometida
por Dios al pueblo elegido por testamento, etc.

El testamento era desconocido en el Derecho hebreo y nada mejor
para reafirmarlo que el testimonio de San Isidoro de Sevilla (Etimolo-
gias. Libro V, cap. 24, n.? 2 y 3). Dice San Isidoro refiricndose a la
voz testamentum. «Se llama asf, dice, porque hasta que el testador no
muere (testator mortuus) no se confirma, ni se sabe lo que hay escrito;
porque estd cerrado y sellado, y por esto se llama testamento, que no
vale sino después de la muerte del testador, segin dice el Apostol
(Hebr. 9, 17): testamentum in mortuis confirmatur.

Con el nombre de testamento en las Sagradas Escrituras se entiende
no sélo esto que se ha dicho, que no vale sino muerto el testador, sino
también todo pacto o voluntad; pues Laban y Jacob hicieron testamento,
esto es, pacto que tenia valor entre vivos; y en los Salmos se lee (Ps.
82. v. 6): adversum te testamentum disposuerunt (hicieron contra ti un
testamento)»; es decir, un pacto. Y otros muchos ejemplos.

B.— Coédigo de Hammurabi.

El Cédigo de Hammurabi, el corpus legislativo mds célebre del
mundo antiguo oriental y atn de toda la antigiiedad (s6lo superado en
extensién por el Cédigo de Justiniano), descubierto en 1901 en la
localidad de Susa (Irdn) por una misién arqueoldégica francesa dirigida

4Genests, cap. 25, vers. 31-33.
SBONFANTE, P., La duadviym helénica y la «donatio mortis causa» (Torino, 1926). Scritti
giuridici varii, vol. 1, pig. 423.
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por J. de Morgan, ha desmostrado que se desconocia el testamento y
que la manera de disponer de los bienes era a través de actos o negocios
inter vivos. Asi Cup® decia que la institucion de heredero se cumplia
perfectamente mediante un contrato entre vivos, de la siguiente manera:
1.2 el disponente conferia a una persona el titulo de heredero y a esta
declaracion se afadia una relacién de los bienes que poseia y que
transmitia durante su vida al designado heredero. 2.7 el designado se
obligaba, por su parte, a honrar al disponente y a proveer a todas sus
necesidades durante su vida o a constituir una renta vitalicia anual a
favor del disponente. De esta manera, estos actos entre vivos cumplian
la misma funcién que el testamento.

Contiene el Codigo de Hammurabi 282 paragrafos, y durante
casi 14 siglos la humanidad se vio regida juridicamente, de un modo
mas o menos directo, por lo que habia codificado el rey babilonico,
Representa esta antiquisima legislacion una alta civilizacién y su
influencia pervivid hasta la época romana, reflejaindose muchos de
sus postulados legales de modo clarisimo en la Ley de las XII
Tablas’.

El matrimonio tenia un cardcter evidentemente contractual. Su
iniciativa correspondia al padre del novio, quien en todo momento
llevaba el peso de la gestion. Establecido el acuerdo matrimonial
con la familia de la novia, el novio debia de entregar a su futuro
suegro un regalo, tirharum, que solia 1r acompanado de un obsequio
de esponsales, biblum, cuyo valor era tenido en cuenta por la «casa
del padre» de la novia a la hora de entregarle la preceptiva dote o
sheriptum, cuya propiedad conservaria siempre la mujer y que trans-
mitirfia a sus hijos. Tras ello se procedia a redactar el contrato,
riksatum, que atribuia caricter legal al matrimonio. Dice asi el §
128: «Si un Sefior toma una esposa, pero no extiende su contrato,
€sa mujer no es (su) esposa»8,

®Cup. citado por Volterra, E., ob. cit., pag. 153.

"Lara Peinapo, F., Cédigo de Hammurabi (Madrid, 1982), pdgs. 19 y 39.

Bonrante, P., Il Codice di Hammurabi e le XiI Tavole. Melanges de Droit romain
dédiés a Conil, T. 1, pags. 121-128.

VoLterra, E., ob. cit., pig. 46.

8Lara Peivapo, F., ob. cir., pag. 57.
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Segun Vismara® los pactos nupciales contenian, ya desde al mas
antiguo Derecho babildnico, disposiciones sucesorias bajo la forma de
regulacion de los derechos sucesorios, para después de la muerte del
padre, entre los hijos de la primera y segunda mujer o también como
disposiciones que constituyen una posicion de privilegio de los hijos
varones frente a las hijas.

Las hijas no tenian el cardcter legal de herederas, puesto que el
patrimonio era propiedad exclusiva de los varones. Estas recibfan usual-
mente parte variable de la herencia en usufructo, parte stempre inferior
a la de los hermanos, a quienes en ultima instancia les revierte si la
hermana ingresara en el cuerpo sacerdotal o hubiera contraido matri-
monio y muricra sin hijos, realizandose asi una propia y verdadera
sustitucién del beneficiado Y. En realidad, la dote venia a constituir
un adelanto de la herencia de la hija sobre los bienes paternos. La
dote o sheriptum era una costumbre, si no obligatoria, si habitual (§§
137-142, 146, 162-164, 171-174). La Biblia alude también a la dote
de las esposas (Génesis, vers. 31, 14-16).

Si a la hija no se la dotaba, tenia derecho a parte de la herencia, §
180: «Si el padre no entrega una dote a su hija ,(que es) una sacerdotisa
reclusa en el claustro, o hierédula, después que el padre haya muerto,
de la herencia paterna recibirda una porcién como (la de) un hijo here-
dero y durante su vida tendrd el usufructo de ella; su herencia perte-
necerd a su hermano» (similar, §§. 181 y 182).

Recibida la sheriptum, por la shugetum (Sacerdotisa lega), a la
que el legislador considera en parangén con las sacerdotisas y las
hierédulas (§§ 178-182 y 183), ésta ya no podia participar en la herencia
paterna, ni reclamar ningin derecho sobre ella. La obligacion de dotar
a las hijas correspondia al padre, pero si éste moria sin haberla consti-
tuido o dado, era obligacion de los hermanos, segin el § 184.

Si la mujer dotada tenia hijos de ese matrimonio, la dote les
pertenecia a éstos, segin el § 162: «Si un senor ha tomado por esposa,
(si) ella le da hijos (y) luego esa mujer muere, su padre no podia
reclamar su dote; su dote pertenece (exclusivamente) a sus hijos».

También era costumbre hacer, en el momento de las nupcias o

9Vismara, G., Sroria dei patti successori (Mildn, 1986), pdgs. 16 y s.
10 ara PrINADO, F., 0b. cit., pag. 59.
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durante el matrimonio, una donacién, nudunnum, por el marido a la
mujer, pactindose que a su muerte debia dejar los bienes donados a su
hijo preferido o repartirlos entre los hijos habidos en el matrimonio.
Estas donaciones con ocasién del matrimonio de los hijos o las hijas,
solia hacerla el padre y, a veces, solian representar un anticipo de la
herencia, en cuyo caso constituian una sucesion contractual (§. 172) !},

Sobre los bienes donados por el marido o por el padre con ocasién
del matrimonio, tenia la mujer la facultad de darlos a su hijo predilecto:
«a su hijo que ella ama», «al primero de sus ojos», segun el § 165.
Este privilegio demuestra la relativa independencia de la mujer en el
contexto del Derecho patrimonial y hereditario. A la mujer, no obstante,
le estaba prohibido dejar estos bienes a un extrano.

Por lo que respecta al Derecho hereditario, éste se basaba en la
sucesion legitima, en el parentesco consaguineo. A la sucesion de los
bienes patrimoniales eran llamados los hijos, a quienes la ley protegia
en sus derechos econémicos al no poder ser desheredados por el padre,
salvo en el caso de faltas reiteradas y manifiestamente graves, que
solian ser comprobadas por el juez. Aunque subsiste todavia el derecho
de primogenitura, que se manifiesta en la mejora y la parte preferente
al hijo mayor o al més querido, la herencia se dividia equitativamente
entre los hijos carnales, los adoptivos y los de la mujer sierva si habian
sido legitimados, aunque los hijos que habian recibido una tirhatum
para obtener esposa debian de abonar, a la hora de la herencia, su
equivalente a los que no la habian recibido y los hijos de la sierva
debian elegir su parte en dltimo lugar !2.

Pero esta divisio inter liberos, se llevaba a cabo en vida del padre,
a través de donaciones. Asi, por ejemplo, un padre dispone de su
patrimonio atribuyendo al hijo primogénito un campo, una renta; al
segundo un campo y a la mujer una casa para vivir, reservando a la
misma un derecho de usufructo vitalicio sobre todos los bienes dichos
o sobre algunos de ellos y constituyendo sobre todos la obligacion de
los hijos de dotar a sus hermanas. Anos mads tarde, la mujer del dispo-
nente anterior, realizaba, a su vez, otra divisio inter liberos, en pro-

't Vismara, G., ob. cir, pags. 16y s.
Lara Peinapo, F., ob. cit.,, pag. 67.

12 LArA PeEINADO, F., 0b. cit., pags. 59 y s.
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porcién a su haber, constituido, generalmente, por su dote y donaciones
con ocasion de su matrimonio. Asi que puede decirse que los actos
realizados separadamente por ambos conyuges constituyen la actuacién
de precedentes obligaciones asumidas por pactos sucesorios en los
contratos matrimoniales '3.

También se podia disponer de la herencia mediante una donacién
de todos los bienes, con reserva del usufructo, lo que constituye también
una sucesion paccionada.

También la adopcion daba lugar a pactos sucesorios. La aplitu
era una especie de adopcion permitida solamente a una categoria de
sacerdotes que perseguia, no dar un hijo, sino mediante una ficcion
legal, dar un heredero al adoptante. Era una adopcion a causa de muerte,
cn cuanto suponia una relacion de filiacion que se manifestaba sélo
en el momento de la muerte del adoptante y que producia efectos
limitados al campo de la sucesién hereditaria. Mediante este contrato,
el adoptado asumia, a su vez, la obligacién de proveer a todas las
necesidades del adoptante hasta su muerte. La apliru se asemejaba a
una verdadera institucion de heredero, pero por pacto sucesorio entre
vivos y con efectos solamente a la muerte del adoptante '4.

La adopcion normal, digdmoslo asi, llamada maritu si se adoptaba
a un hijo y martitu si a una hija, sélo podia hacerse a favor de un
extrano y tenia por objeto la herencia entera o una parte de la del
adoptante, teniendo, por tanto, una funcién exclusivamente sucesoria.

Todos éstos son los negocios juridicos bilaterales, entre vivos, a
los que se recurria para disponer del propio patrimonio en consideracion
a la propia muerte, aunque, segin Vismaral>, todavia no asumen la
categoria de actos a causa de muerte o ultimas voluntades, que parecen
ignorar tanto el Derecho babilénico, como el asirio. Tampoco se dis-
tinguen claramente los actos inter vivos 0 mortis causa.

3 VisMara, G., ob. cit., pigs. 16y s.
"4 VourrTerra, E., ob. cit., pag. 153,
15 Vismara, G., ob. cit., pig. 25.
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C.—Derecho griego.

El Derecho griego no sélo ignoré una prohibiciéon de los pactos
sucesorios, sino que puede afirmarse, por el contrario, que en €l la
delacién voluntaria de la herencia se llevaba a cabo normalmente me-
diante actos bilaterales.

Las disposiciones a causa de muerte proptas del Derecho heleno
fueron: la dta 91 ym en su doble forma de adopciéon por acto de tltima
voluntad (BuaBvjym con ewgmolnoLg) o por donaciones mortis causa
(Bradvym sin ewgmolnog). Se puede decir que la owxurixym y los
pactos sucesorios no son categorias juridicas distintas ', La antigtiedad
griega no tiene ni un solo testamento; no tiene mas que donaciones
mortis causa y adopciones, como lo demuestran las ultimas disposi-
ciones de los filésofos griegos, como Platon, Aristoteles, Teofrasto,
Epicuro, Strabon y Licon !7,

En el testamento o tltima voluntad greco-egipcio, como en las
demas normas griegas, falta una institucion de heredero en el sentido
romano. De los actos de ultima voluntad que se presentan, claramente
diferenciados, en el mundo griego, uno es una adopcion con eficacia
testamentaria y el otro es un acto por el que el testador dispone de sus
bienes, sin mas, en prevision de su muerte '8,

La dua9"xn en la helenidad vulgar y profana, dice Ferrari ' asume
un significado genérico. Dentro de esta expresion pueden encontrarse
los siguientes tipos de actos: 1.2 ordenacion, disposicion; 2.° acto de
gltima voluntad y 3.° convencion o contrato. La segunda expresion
era la mas amplia: actos de ultima voluntad.

El término dwadrjym, dice Bonfante 20, significa también acuerdo,

' Vismara, G., ob. cit., pig. 27.

17 BonFanTE, P., Le affinita giuridiche greco-romane. Testamento romano e testamento
greco (Torino, 1926). Scritti giuridici varii, vol. 1, pag. 363 y La duwadvxm helénica v la
«donatio mortis causa» (Torino, 1926), Scritti giuridici varii, vol. 1, pag. 417.

8 ARanGio Ruiz, La successione testamentaria secondo { papiri greco-egizi (Ndpoles,
1906), pags. 64 vy s.

19 FerraRI, G., Ricerche sul Diritto ereditario in Occidente nell’ alto medioevo con speciale
riguardo all’ Italia (Padua, 1914), pag. 157.

0 BonraNTE, P. Le affinitd... ob. cit., pdg. 393,
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pacto y tal es el sentido de la palabra en la versién griega de las
Sagradas Escrituras. La traduccién exacta de las dos partes en que se
dividen las Sagradas Escrituras seria: vetus et novum foedum o pactum
0 también verus et novum testamentum. El Derecho griego es el terri-
torio de los pactos sucesorios, en especial, en los contratos matrimo-
niales, de la divisién del patrimonio por el ascendiente en vida, a
través de donaciones y de donaciones con reserva de usufructo, ademés
de adopciones?!. El llamado testamento griego o es una adopcién a
causa de muerte o una donacidn a causa de muerte; pueden ser perfec-
tamente una disposicion de ultima voluntad, dice Bonfante 22, pero
darle el nombre de testamento es un absurdo, pues esta expresién
conduce al campo de los contratos o de los pactos, de las adopciones
a causa de muerte, de las donaciones a causa de muerte, de pactos
sucesorios en capitulos matrimoniales y de donaciones universales con
reserva de usufructo.

D.— Derecho egipcio.

Tampoco el testamento existe en el Derecho egipcio. Bajo el do-
minio de Roma la sucesion hereditaria se presentaba bajo tres formas:
mediante testamento, por pacto sucesorio y mediante la division paterna
del patrimonio entre los hijos, en vida 43,

El Derecho sucesorio egipcio es muy diferente al del Derecho
romano. Seglin Pirenne %4, en su monografia sobre la V Dinastia, dice
que el testamento es en realidad una donacibén mortis causa. Aparece
también la institucion de la primogenitura, desconocida para el Derecho

D'ors, Alv., Introduccién al estudio de los documentos del Egipto romano (Madrid,

1948), pags. 123 y s,
Mavr, R., Historia del Derecho romano (Barcelona-Buenos Aires, 1926), T. I, pags.

279 y s.

21 Vismara, G., ob. cit., pag. 28.

Mavyr, R., ob. cit., T. 1L, pdg. 279,

D’ors, Alv., ob. cit., pigs. 123 y s.

22 BoNFANTE, P., La Suadvym ob. cit., pags. 421 y s.

23 ReviLour, E., Précis du Droit égytien comparé aux autres droits de L' antiquité (Paris,
1899), T. [ y T. II (Paris, 1903), T. II, pag. 14.

24 PirenNNE, citado por Volterra, E., ob. cit., pag. 160.
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romano y que tanta importancia tuvo en la época de la VI Dinastia, en
la que se califica al hijo mayor de heredero.

Las disposiciones peTd ™V Televrqv de los papiros greco-
egipcios corresponden un poco a las donaciones mortis causa del De-
recho romano, es decir, disposiciones destinadas a tener efecto solo
después de la muerte del disponente, a favor de sus mismos
descendientes 23,

La fusion de los elementos juridicos egipcios con elementos grie-
gos dio lugar a la division de la herencia por el ascendiente peTa Tnv
tehevtnv. Se daba frecuentemente el caso de que los ascendientes
procedieran a la division de su propio patrimonio inter liberos, mediante
la asignacién de los bienes por actos entre vivos a titulo de anticipada
sucesion. Generalmente, se hacia mediante donaciones que producian
la inmediata transferencia de la propiedad de los bienes al donatario,
reservandose el donante el usufructo de los bienes donados o la cons-
titucion de una renta vitalicia sobre los mismos bienes donados, desti-
nada al sostenimiento del donante 26,

Al lado de los pactos sucesorios autonomos, representados para
el periodo mas antiguo por la division del ascendiente pera T™nv
TEAEUTTV y para la €época posterior a la Constitucién Antoniana, por
las donaciones mortis causa, los papiros greco-egipcios conservan no-
ticias de una gran cantidad de pactos sucesorios bajo la especie de
convenciones establecidas en contratos matrimoniales y en los contratos
de adopcion. La costumbre de establecer pactos sucesorios e introdu-
cirlos en los contratos matrimoniales estaba muy difundida en el Egipto
greco-romano, costumbre ésta que tenia un origen local 27.

De los documentos egipcios de 1a IIl y IV Dinastia se extrae que
¢l matrimonio debié de ir acompafiado de la redaccién de un contrato,
en el que se establecian los pactos matrimoniales y sucesorios y en
los que los propios contrayentes nombraban herederos a los hijos que

BVismara, G., ob. cit,, pig. 33.

®Vismara, G., ob. cit., pdg. 58.

Micuagripis-Nouaros, G., Contribution d [’ étude des pactes successoraux en droit bvzan-
tin (fustinien et post Justinien), (Paris, 1937), pdgs. 188 y s. '

TVismara, G., ob. cit., pig. 49.

ReviLiour, E., ob. cit., pig. 992.
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nacieran de su unién, designando, al mismo tiempo, como propietario
del patrimonio familiar al primogénito 28,

Parece fundada la opinion de que la importancia cada vez mayor
y el continuo desarrollo de los pactos sucesorios en los contratos ma-
trimoniales greco-egipcios del periodo romano, se hubiera debido a la
reciproca influencia de los elementos helenos y egipcios, con preva-
lencia de éstos ultimos en el espiritu informador de esta nueva
institucion *.

En la época bizantina, al final del s. VI, siguieron desarrollandose
ampliamente los pactos sucesorios establecidos en los contratos ma-
trimoniales, concluidos entre los padres de los futuros contrayentes y
entre los esposos mismos, 1o que parece constituir un pacto sucesorio
conjunto reciproco, a favor del cényuge sobreviviente y de los hijos
comunes.

También en el Derecho egipcio se usoO el contrato de adopcion
para fines sucesorios 0. Era ésta una costumbre contraria al Derecho
oficial y que parece poco difundida. En esta adopcidn, dice Michaélides-
Nouaros?!, no comparecia como contratante el adoptado, pues el con-
trato se celebraba entre los padres naturales y los adoptivos, o bien
entre el mas proximo pariente, si ¢l adoptado era huérfano, y el adop-
tante, contituyendo asi un pacto sucesorio a favor de tercero.

También se establecian en los contratos matrimoniales donaciones
de todos los bienes presentes y futuros: «Todos los bienes que yo
tenga o pudiera tener por transmision o por herencia paterna o0 materna,
serdan de los hijos que engendre y que esta mujer engendrard como
esposa», 0 también: «Mis hijos, tus hijos, serdn duefios de todos mis
bienes presentes y futuros»; estas donaciones universales en pactos
sucesorios con ocasion de los contratos matrimoniales son numerosas
en los papiros y contratos tebanos y de Menfis32. Existen, ademas,
muchos papiros que contienen donaciones hechas a los hijos con oca-

28 VoLTERRA, E., ob. cit., pig. 160.

29 Vismara, G., ob. cit., pigs. 46 y s. y 52 y s.
MicnagLipis-Nouaros, G., ob. cit., pags. 179 y s.
Arancio Ruiz, ob. cit., pigs. 10y s.

30 Arancio Ruiz, ob. cit., pags. 10 y s.

3 MicHAELIDES-Nouaros, G., ob. cit., pag. 188.

32 ReviLLouT, E., ob. cit., pags. 996 y 1030,
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si6én de su matrimonio, ya que éstos en Egipto eran el objeto de todas
las estipulaciones y preocupaciones de los esposos.

La renuncia contractual a la sucesion futura esta escasamente re-
presentada en los papiros greco-egipcios *-.

Ya hemos visto, aunque brevemente, como en los antiguos Dere-
chos orientales el modo normal de disponer de los bienes en conside-
racion a la muerte era a través de pactos sucesorios; ahora voy a
referirme al Derecho romano vulgar, ya que los pactos sucesorios en
el Derecho romano clasico ni existieron, ni existe ninguna ley que
haga referencia a ellos. La primera ley que sanciona como vilido un
pacto sucesorio celebrado entre dos hermanos militares en campaiia,
es del aio 290 y se debid al emperador Diocleciano. Pero veamos
algo sobre el Derecho romano vulgar.

II. EL DERECHO ROMANO VULGAR

El Derecho romano clisico rechaz6 los pactos sucesorios siempre
por razones teoOrico-juridicas, porque limitaban la libre facultad de
testar, porque la palabra «contratacion» o «gestionaron» no se refieren
al derecho de testar, segin Ulpiano (D. 50.16.20); porque toda contra-
tacién o pacto sobre una herencia futura de una persona todavia viva
seria nula por carecer de objeto; porque la herencia se transmitia o
daba por testamento, entre otras razones. En el Derecho romano clésico,
la delacion contractual de la herencia era incompatible con el ordena-
miento sucesorio del pueblo romano, para quien la sucesién (universal)
se concebfa como un subentrar el heredero en la misma situacién del
de cuius, in loco et in iure. En este ordenamiento evidentemente formal,
el testamento era el tinico medio adecuado para disponer mortis causa
de la herencia?,

Sin embargo, los pactos sucesorios fueron admitiéndose ya en el
Derecho romano postcladsico, primero como una forma privilegiada de

B Vismara, G, ob. cit., pag. 58.
MicnatLipiEs-Nouaros, G., ob. cit., pags. 204 vy s.

¥Samper Poro, Feo., La disposicion «mortis causa» en el Derecho romano vulgar
(Madrid, 1968) AHDE, XXXVIII, pag. 169.
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disponer mortis causa a favor de determinadas personas: principes,
nobles familias, militares, Iglesia y monasterios, e, incluso, por una
suerte de favor matrimoni, entre padres e hijos. De tal manera estaria
arraigada en la poblacion el disponer de sus bienes por pactos sucesorios
en la época de la Roma imperial, que los emperadores, a partir de
Constantino, fueron reconociendo con caricter general la validez de
determinados pactos sucesorios, acabando este proceso evolutivo con
el reconocimiento oficial por el emperador Justiniano, en los anos 528
y 531, de la delacion contractual, como un modo mas de disponer de
los bienes, dentro de la categoria de actos de ultima voluntad. Lo que
empezé siendo un privilegio de determinadas personas, termind por
extenderse a todos los ciudadanos romanos, sin distincion.

No se puede, por tanto, estudiar los pactos sucesorios considerando
el Derecho romano cldsico, porque desde esta perspectiva es cierto lo
que la mayoria de la doctrina ha venido repitiendo constantemente:
que al Derecho romano le repugnaban los pactos sucesorios y, en
consecuencia, los rechazo y prohibi6 siempre.

La legislacién romana sobre los pactos sucesorios se encuentra
toda en las constituciones imperiales (C6digo) y en las Novelas, por
lo que es necesario que me refiera al Derecho romano vulgar o tardio,
antes de pasar a estudiar los textos concretos que se refieren a los
pactos sucesorios. La preocupacion por el Derecho romano vulgar es
reciente y, posiblemente, sea la gran cuestién de la ciencia romanistica,
ya que supone la reconstruccién de un periodo de la historia hasta
ahora obscuro y difuso, situado entre el Derecho romano cldsico y el
justinianeo y que se proyectd sobre todo hacia la historia juridica
medieval »,

El Derecho sucesorio romano se renueva profundamente ya con
anterioridad a Constantino. Uno de los factores de renovacion del De-
recho sucesorio romano se debié a la influencia que sobre €l ejercieron
los Derechos orientales, sobre todo las instituciones y concepciones
juridicas helenas. Abundantes hallazgos de papiros en Egipto, anteriores
y posteriores a la dominacién romana, han puesto de manifiesto clara-
mente las relaciones entre el Derecho griego y el Derecho romano .

35 Samrer PoLo, Fco., ob. cit., pags. 88 y s.
36 Mavr, R., ob. cit., T. I, pdgs. 31 y s.
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La constante transfusion de elementos nacionales y extrafios; la
inmigracién incesante de extranjeros en el pueblo romano y el acceso,
en nimero cada vez mayor, de esclavos hasta los rangos supremos,
iniciaron un proceso de fusién entre los distintos Derechos y costum-
bres. Ademas, la masa de esclavos que incesantemente afluian de todas
partes del Imperio iban adquiriendo la libertad, formandose asi una
incesante influencia entre las gentes libres de todas las provincias que
formaban el Imperio, confundiéndose y entremezclandose los elementos
de poblaciones mds variadas y los caracteres raciales mas dispares 7,

La distincion entre el ius civile y el ius gentium subsistié mientras
existieron ciudadanos romanos y otros que no lo eran, que es lo que
ocurria antes de la Constitucion Antoniana del afio 212 d. C. La dis-
tincioén entre estos dos Derechos fue perdiendo importancia y relieve,
puesto que ambos Derechos 1ban acercandose y compenetrandose re-
ciprocamente de un modo mds int.-mo cada vez, nivelandose el uno
con el otro. La comunidad de intereses religiosos, politicos, econémicos
y sociales; los vinculos del matrimonio y de parentesco y el Derecho
sucesor1o los llevo a hacer de ellos una unidad 38,

Segin Vismara?, los pactos sucesorios son una prueba de la in-
fluencia heleno-oriental sobre el Derecho romano. Las constituciones
imperiales en materia de pactos sucesorios seran determinantes del
conflicto entre el Derecho romano y los Derechos provinciales, a pro-
posito de los cuales es comin afirmar que los pactos sucesorios se
establecieron, llegando a constituir para el Derecho romano vulgar
titulo de vocacion hereditaria. No puede decirse que en materia de
pactos sucesorios existiera un conflicto, ni menos una lucha entre el
Derecho romano y las instituciones juridico privadas de la ciudad, es
de la Magna Grecia, sino que debié de producirse una fusién entre las
instituciones de los dos pueblos. Las constituciones imperiales, relativas
a la materia de los pactos sucesorios, se reagrupan todas en un breve
espacio de tiempo, que corresponde exactamente al perfodo inmedia-

T Mavr, R., ob. cir., T. II, pags. 251 vy s.
# Mavr, R., ob. cit., T. 11, pag. 266.
¥ Vismara, G., ob. cit., pags. 136 y s.

Bracapa Cruz, G., Os pactos sucessdrios na Histéria do Direito Portugués. Revista da
Facultade de Direito da Universidade de Sao Paulo, afio LX (1965), pags. 98 y s.
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.amente posterior a la Constitucion Antoniana y al consiguiente mayor
contacto entre el Derecho romano y las costumbres provinciales.

El Derecho justinianeo no brot6 de golpe, sino que fue producto
de un proceso general de fusién, preparado paso a paso ya desde Dio-
cleciano aproximadamente #°. El largo perdurar del Derecho romano a
través de los siglos, su tenaz supervivencia, afirmandose en una edad
tan lejana, nos hace preguntarnos de dénde saca su inconmensurable
fuerza vital, su frescura inmortal. El Derecho romano no estaria entre
nosotros, dice Albertario?!, si no se hubiera producido en el Oriente
su ultima evolucidn: el resultado de un choque formidable entre dos
mundos, el Occidental y el Oriental; entre dos civilizaciones, la romana
y la helénica; entre dos religiones, la pagana y la cristiana; entre dos
Derechos, el romano y el griego. Todo el Oriente romano fue el teatro
de esta gigantesca lucha, puesto que sustancialmente un solo Derecho,
el griego, existia en Atenas y Damasco, en Antioquia, en Ermo6polis y
en la Tebas egipcia, empezando esta lucha con Antonino Caracalla.
Yo estoy de acuerdo con Vismara, en que no se produjo esa gigantesca
lucha de la que habla Albertario, pareciéndome méds bien que fue con-
secuencia de una fusién lenta y paulatina de las distintas poblaciones
la que dio lugar a la magna obra de Justiniano, que unié bajo un dnico
Derecho todas las provincias, que lo acataron porque no veian en él
nada extraiio a su propio Derecho.

Mitteis fue el primero que puso de manifiesto en su obra «El
Derecho imperial y el Derecho popular en las provincias orientales
del Imperio» la descomposicién de los principios romanos en las
ciudades helénicas del Bajo Imperio*2. A pesar del otorgamiento
de la ciudadania romana en el afio 212 d. C. a casi todos los habi-
tantes del Imperio romano, el Derecho de estos pueblos se mantuvo
en vigor. Los rescriptos imperiales y los documentos demuestran
claramente el desconocimiento del Derecho romano en la parte orien-
tal de las provincias que, aunque habian llegado a ser cives romant,
continuaron aplicando su Derecho, entre otros casos, en la posibilidad

0Mavr, R., ob. cit.,, T. 11, pdg. 377.
41 ALgerTaRrIO, E., Il Diritto privato nella sua formazione storica ¢ nella sua elaborazione

giustinianea (Milano, 1937), Studi di Diritto romano, T. V, pég. 55.
42 Ay gerTARIO, E., La scienza del Diritto romano nei suoi recenti metodi e nei Suoi

recenti studi (Milano, 1937) Studi di Diriito romano, T. V, pag. 44,
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de regular su sucesién en los contratos matrimoniales *). Diocleciano
personalmente opone resistencia contra estos Derechos provinciales
que no habian perdido su espontdnea vitalidad. Pero con Constantino
la resistencia cesd, comprendiendo y cediendo a las nuevas
exigencias 4,

El Derecho romano no se observaba con toda su fuerza en los
territorios anexionados; en las provincias se formo un Derecho propio,
fundamentalmente Derecho romano, pero adaptado al régimen con-
suetudinario de aquellas regiones4?. Prueba de ello es el Libro Siro-
Romano que constituye una de las principales fuentes de conocimiento
del Derecho provincial de las regiones orientales del Imperio y un
ejemplo de la unién y fusion entre el Derecho romano y los Derechos
orientales. Este libro llegd a ser la base de un Dzrecho comin de los
cristianos orientales y punto de unién también entre los antiquisimos
Derechos semiticos, conservados en gran parte por la costumbre, y el
nuevo Derecho cristiano.

El original griego de este Libro es del afio 476-480 y recoge la
mayor parte del Derecho romano en la segunda mitad del siglo IV d.
C. y el Derecho vigente en el siglo V y VI y la costumbre. Por lo que
respecta a los pactos sucesorios, este Libro Siro-Romano, cuyo autor
fue un préctico, sustituye el Derecho sucesorio romano por el Derecho
sucesorio indigena, tan contrario a los principios romanos. Su autor
tuvo en cuenta la vida real de su regién y junto al ius civile, coloco el
ius novum de la Era imperial extraido de los senadoconsultos, rescriptos
y constituciones imperiales 49,

El Derecho justinianeo fue o supuso una gran revolucién, pero no
todo debido a influencias extranjeras, sino también producto de un
desarrollo interno y gradual del mismo Derecho romano, preparado ya
por la misma jurisprudencia romana en la época postclasica, pero en

I ALBERTARIO, E., [ fattori della evoluzione del Diritto romano posiclassico e la forma-
zione del Diritto romano giustinianeo (Milan, 1937) Srudi di Diritto romano, T, V, pag. 19.

“ALeerTARIO, E., Il Diritto privato..., ob. cit., pag. 62.

$D’ors, Alv., Derecho privado romano (Pamplona, 1981), 4.% ed., pag. 90.

4 VouLTERRA, E., 0b. cit., pags. 35y s.

Mayr, R., ob. cit., T. 1, pag. 337.

NaLLiNo, C., D'alcuni passi del Libro Siro-Romano concernenti le successioni. Rend. R.
Acc. Lincei Serv. XI, vol. I (1925), pdgs. 709 y s.
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la misma direccion senalada y propuesta por la jurisprudencia cldsica 47,
El mismo Mitteis. con su profundo conocimiento de las fuentes roma-
nas. observaba que aquellas nuevas formas del nuevo Derecho se pudo
deber a su propio desarrollo interno, por evoluciéon y mutacién de sus
propios clementos 3, aunque Mitteis reconoce también en su obra «El
Derecho romano privado hasta Diocleciano» que estaba plenamente
convencido de que entre el Derecho de los jurisconsultos clasicos y el
justinianco existia un contraste tal que le impedia reunir en una unica
exposicion estos dos Derechos #7,

Que el Derecho de las provincias se seguia aplicando lo prueba
gue los mismos Tribunales romanos juzgaron fundamental y exclusi-
vamente con arrcglo al derecho personal de las partes, a tenor del
principio de la personalidad del Derecho, cuando trataban cuestiones
de libertad personal o esclavitud, de esponsales, de matrimonio, de
régimen matrimonial de bienes, de tutela, de derecho hereditario, de-
jando asi un amplio margen al Derecho nacional, al Derecho tradicional
propio de las poblaciones sometidas, en los primeros siglos del Imperio
y especialmente en las provincias orientales>’. A los provincianos,
aunqgue se les concedid la ciudadania romana, no les era fécil renunciar
a sus ideas y costumbres para ajustarse, integramente, a las dificiles
normas romanas.

Las afinidades que se encuentran en el campo juridico entre el
Derecho griego y el romano, persuaden de que las relaciones entre
ambos Derechos de la antigiiedad debieron ser mas vastas y profundas
de lo que se podia pensar. Hasta tal punto existieron y se estan com-
probando esas influencias, que se ha llegado a atribuir a la ditima
época del Derecho romano el nombre de heleno-oriental>!.

T Riccosono, S., Fasi ¢ fattori dell’ evoluzione del Diritio romana. Melanges Conil. T.
I, pags. 237, 266 y 291,

# Riccosono, S., Fasi ..., ob. cit., pag. 243.

 ALBERTARIO, E., La scienza ..., ob. cit., pig. 49.

0D ors, Alv., Introduccion al estudio de los documentos del Egipto romgno (Madrid,
1948), pdgs. 78 y s.

Mavyr, R., ob. cit., T. ll, pdgs. 266 y s.

WEnNGER, L., Il Diritto dei papiri nell’ etd di Giustiniano. Conferenze per il XIV centenario
delle Pandette (Mildn, 1931), pég. 219.

51 VovLterra, E., Diritto romano e Diritti orientali (Bolonia, 1937), pags. 4 y 8. y pég.
6l.
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La ultima época del Derecho romano, considerada 4 veces como
un periodo de decadencia, representa no sélo en el Derecho publico,
sino también en el Derecho privado, la mas grande revolucion ocurrida
en el mundo del Derecho. Si se habla de crisis, debiod de ser una crisis
laboriosa, dice Bonfante 32, A veces, se ha considerado esta ultima
época también como poco activa, como estancada, representante de
una decadencia senil, cuando en realidad es una época de intensa fer-
mentacion 33, un Derecho en movimiento 4, joven y con una gran ca-
pacidad de adaptacién y de sintesis, que dio lugar a que proliferaran
figuras juridicas nuevas, entre ellas, los pactos sucesorios y, en conse-
cuencia, la delacion contractual de la herencia.

Un Derecho menos sabio, deseoso de satisfacer las necesidades
practicas, de responder a las nuevas necesidades; un Derecho que no
rechaza buscar o extraer soluciones de los usos y costumbres locales,
cuando éstas responden mejor a las nuevas exigencias de la vida que
el propio Derecho romano. El Derecho romano vulgar no es decadencia,
confusidén, ni mediocridad, sino una de las mas grandes obras culturales
de la humanidad; es el DerecHoO.

El Derecho romano vulgar, por su pragmatismo, se supo acomodar
a las nuevas necesidades de la vida, a la fluctuante situacién econémica
y soctal. El Derecho romano vulgar no se propuso ser bello, sino util,
pretendiendo regular la sociedad a la que iba destinado y produciendo
una popularizacion que fue comtin en la historia del Derecho, de la
lengua y del arte’. Un Derecho que dio mayor importancia a los
elementos practicos y populares, que a las nociones teéricas. No se
trataba de favorecer al Derecho romano, imponiéndolo a todos los
subditos del Imperio como tnico Derecho, excluyendo el de los demds
pueblos, sino de reunir el Derecho romano y las instituciones locales
y formar un unico Derecho para todo el Estado 6. Cuando se estudia

S2BoneanTE, P, Le affinita..., ob. cit., pag. 353.
1 ALBERTARIO, E., La scienza..., ob. cit., pig. 44.

MMuRrGA, . L., Donaciones y testamentos «in bonum animae» en el Derecho romano
tardio (Pamplona, 1968), pags. 64, 75, 86 y 182.

33Kaser, M., El Derecho romano-vulgar tardfo. AHDE, XXX (1960), pag. 619,
Parapisi, Diritto volgare e volgarismo, TURA (1966), n.® 17, pag. 29.
ALBERTARIO, E,, Il fattori..., ob. cit., pag. 153.

VoLTerra, E., ob. cit., pags. 242 y s.
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el Derecho romano se tiene la sensacion de que este pueblo, capacitado
como ninguno para ¢l Derecho, tenia el arte de encontrar, casi por
instinto, la justa solucidn al caso concretos?,

Un Derecho romano que no sdlo influyé en toda la Edad Media,
sino que también hoy podemos obtener de €l una serie de principios
que nos permitan criticar y ofrecer elementos reconstructivos para su-
perar la pobreza y vulgaridad de tantas leyes especiales que estdn
minando el Derecho privado codificado 8. Un Derecho que puede en-
senarnos mucho en la construccion de Europa, en la que se estd pro-
duciendo una situacion muy similar, en lo que al Derecho se refiere, a
la que se enfrentd el Derecho romano y que dio el fruto de la gran
obra de Justiniano.

Por ultimo, y siempre con vistas al estudio de la historia de la
sucesion contractual, voy a referirme al cristianismo como uno de los
principales medios de comunicacion entre la ciudad oriental y occi-
dental, y que tanto influyé en instituciones familiares y, muy espe-
cialmente, en el Derecho sucesorio, contribuyendo en gran medida a
la configuracion de la categoria de actos de ultima voluntad, dentro de
la cual se encontraba, no sélo el testamento, sino también las donaciones
mortis causa y 108 pactos sucesorios, entre otros.

En los textos justinianeos aparecen frecuentemente, por influencia
del cristianismo, expresiones como asperitas, acerbitas, duritia iuris,
que dan lugar a que a su vez aparezcan normas inspiradas en la cle-
mentia, benignitas, pietas, aequitas, humanitas, caritas, fides, veritas,
virtus, amicitia, etc. Tendencia moralizante del Derecho romano vulgar,
que busca, sin escriipulos de forma, las soluciones de justicia, actuando,
no sélo por normas fijas y precisas, sino también por obra de estas
magnas virtudes 3°,

STWENGER, L., Il Diritto dei papiri nell' etd di Giustiniano (Milén, 1931), pag. 217.

52 Torrent Ruiz, A., El Derecho romano como instrumento para la critica del Derecho
positivo (Madrid, 1988), Homenaje a J. M. Vallet de Goytisolo, vol. I, pégs. 755 y s.

 VoLterra, E., ob. cir., pgs. 242 y s.

ALBerTARIO, E., H fanori..., ob. cit., pag. 173.

Garcia GArRIDO, Clasicismo y vulgarismo en la Historia del Derecho romano. Rv. Dr.
Not. (1958), 21-22, pag. 124.

Riccosono, S., Fasi e fattori..., ob. cit., pag. 262.

D’ors, Alv., Derecho privado..., ob. cit., pag. 98.

Muraca, J. L., ob. cit.
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Tras las referencias a los antiguos Derechos orientales y a 1o que
supuso y fue el Derecho romano vulgar, voy, a continuacion, a cen-
trarme ya en el estudio de la historia de los pactos sucesorios, empe-
zando por la primera etapa de su evolucion, es decir, por la etapa de
su aceptacidén por privilegio entre determinadas personas.

III. LOS PACTOS SUCESORIOS ENTRE PRINCIPES
E ILUSTRES FAMILIAS

Segiin los juristas del Derecho comiin, los pactos sucesorios cele-
brados entre los principes e ilustres familias son validos y se han
celebrado siempre por costumbre inmemorial en toda Europa: vigore
immemorabilis consuetudinis fiunt valida, primero por un privilegio
entre los principes sancionado por unas leyes romanas y luego por
extension de este privilegio a las familias nobles. Segun esta costumbre
inmemorial las herencias entre estas personas privilegiadas por iure
Cesareo se tranmitian por pacto y no por testamento.

Mientras en el Derecho romano clasico y postclasico el emperador
estaba sujeto a las leyes, en el Derecho justinianeo no estaba obligado
a la observancia de las leyes. Este privilegio, sin embargo, se extrae
de un texto de Ulpiano del afio 217 d. C. (D. 1.3.31 De legibus sena-
tusque consultis et longa consuetudine) y de €l la maxima de que
princeps legibus solutus est, aunque la doctrina considera que este
texto es una interpolaciéon del Derecho justinianeo®, En este texto,
Ulpiano dice que no sélo el principe estd desligado de las leyes sino
también su mujer: «El Principe estd desligado de las leyes; pero aunque
la Augusta no estd desligada de las leyes, le conceden, sin embargo,
los Principes los mismos privilegios que ellos tienen».

lGresias, J., Sobre las leyes antiguas en Studi in Honore di Edoardo Volterra, vol. 1I,
pédg. 572,

Kaser, M., ob. cit., pag. 619.

GAUDEMET, A propos du «Droit vulgaire», Studi Biondi 1 (1965), pag. 282.

NaLLino, C., D'alcuni passi...,ob. cit., pigs. 709 y s., entre otros.

8 Francisct, P. de, Intorno alla massima «princeps legibus solutus est», BIDR. afio
1921-1925, pdg. 323,
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No solo el emperador y la emperatriz no estaban sujetos a las
leyes, sino que también tenian el privilegio de que cualesquiera que
fueren los contratos celebrados entre ellos. éstos tenian fuerza de ley
y no necesitaban de ningin apoyo externo, segiin dejé escrito el em-
perador Justiniano en la L. Donationes (C. 5.16.26 De donat inter vir
et uxor). «Mandamos que las donaciones que el Divino Emperador
hubiera hecho a la piadosisima reina, su conyuge, o ésta a su serenisimo
marido, sean validas desde luego, y tengan plenisima firmeza, como
quiera que los contratos imperiales tienen fuerza de ley y no necesitan
en manera alguna de ningin apoyo extrinseco». La misma idea de
privilegio en los contratos imperiales se encuentra en la L. Caesar ss.
De public.

A pesar de este privilegio del Principe, a través de €l, de su Augus-
ta y, mas tarde, extendido a las familias nobles, lo cierto es que existen
muchos pasajes en los que se declara expresamente que es conveniente
y digno que el Emperador legibus temperare (Paulo Sent. [V.5.3; D.
5.2.8,2, Ulpiano; Inst. 2.17.8; D. 32.23, Paulo)®!. Se hace frecuente
mencion de este privilegio, del que nadie duda, pero existen varios
textos romanos en los que los emperadores dicen no querer usar de €l
para ocupar una herencia de 1a que el emperador habia sido nombrado
heredero. Pero se da la circunstancia de que el nombramiento como
heredero del emperador no se habia hecho, por lo que parece, en un
testamento perfecto, sino mediante un testamento imperfecto, que bien
podia contener un pacto sucesorio.

En el aflo 232, al emperador Alejandro Severo (C. 6.23.3) se le
debe la siguiente manifestacién: «Muchas veces se establecid, que en
virtud de un testamento imperfecto ni el Emperador reivindica una
herencia. Porque aunque la ley del Imperio haya eximido al Emperador
de las solemnidades del Derecho, nada, sin embargo, es tan propio del
Imperio, como vivir con arreglo a las leyes»: licet enim lex imperii
solemnibus iuris, Imperatorem solverit, nihil tamen tam proprium im-
perii est, ut legibus vivere.

El mismo deseo de sometimiento a las leyes expresa el empe-
rador Constantino en el afio 355 d. C. (C. 6.22.6); en el afio 371 los
emperadores Valentiniano, Valente y Graciano (C. 6.22.7) y los

61 Franciscy, P, de, ob. cit., pags. 323 y s.
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emperadores Teodosio II y Valentiniano IIl, en el afio 429 d. C
(C. 1.14.4).

En otro texto, se vuelve a rechazar por el emperador una herencia
de la que habia sido nombrado ilegitimamente, o se le habia nombrado
heredero por la sola palabra, sin las formalidades legales establecidas
para los testamentos o en virtud de una escritura a la que le faltaba la
autoridad del Derecho. Asi se extrae de la oraciéon del divino Pertinax
(Inst. 2.17.8): «Manifesté en la misma alocucion, que €l no admitiria
la herencia del que por causa de litigio hubiere dejado por heredero al
principe; que no daria validez a los testamentos no hechos legitima-
mente ... que no admitiria el titulo de heredero por la mera palabra de
tal, y que no tomaria nada en virtud de ninguna escritura a la que
faltase la autoridad del derecho. Segin lo que, también los divinos
Severo y Antonino decidieron muchisimas veces por rescripto: En efec-
to, dicen, aunque de las leyes estamos desligados, vivimos sin embargo
por las leyes». Licet enim, inquiunt, legibus soluri sumus, attamen
legibus vivimus.

Observa Francisci 62 que en la época de los Severos el principe se
consideraba el unico creador del Derecho y legibus solutus. Las dos
maximas princeps legibus solutis est y quod principi placuit legis
habet vigorem, son formulaciones juridicas de las corrientes de ideas
orientales que se extienden con Septimo Severo y sus sucesores.

Como veremos mas ampliamente al estudiar los pactos sucesorios
en el Derecho comin, los principes e ilustres familias utilizaron los
pactos sucesori0s, unos para la sucesion en el trono y otros como un
med1o para conseguir que sus patrimonios no se dividieran y asi man-
tener su poder econdémico y politico.

IV. RECONOCIMIENTO Y VALIDEZ, CON CARACTER
GENERAL, DEL PACTO SUCESORIO HECHO POR
DOS HERMANOS MILITARES, EN CAMPANA

La nobleza romana estaba formada por los nobiles, cuya nobleza
se basaba en algunas instituciones antiguas, procedentes de la época

S2Francisci, P. de, ob. cit., pags. 327 y s.
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de los patricios, y los aequites, que era una institucién puramente
militar. La reorganizacion de la clase de los aequites por Augusto
vino a crear, al lado de la nobleza hereditaria senatorial, una nobleza
personal basada en concepciones imperiales, poniendo asi al servicio
de los intereses del Principado la rivalidad entre la aristocracia de los
linajes y la de la clase suprema de los ciudadanos, rivalidad fundada
en la época de la Repiblica, reservando los emperadores los cargos
del Estado a las dos clases privilegiadas de los senadores y de los
caballeros 3.

Los militares constituyeron cada vez mas una clase social privi-
legiada distinta del resto de los ciudadanos y, como a los nobles,
también a los militares se les concedio el privilegio de hacer y disponer
de sus bienes para después de su muerte como pudieran o quisieran,
constituyendo este privilegio uno de los medios mas poderosos entre
los factores de renovacion y desarrollo del Derecho testamentario %4,
El privilegio testamentario de los militares, ain dentro de la época
clasica, es una especie de avanzadilla de un Derecho romano universal
y de futuro, no sometido a ninguna norma rigida, sino un intituto
juridico flexible y acomodable a todas las mentalidades .

El testamento militar supuso una desviacién de los principios ge-
nerales del sistema testamentario en la forma y el fondo. El testamento
militar no estaba sujeto a ninguna forma para que valiera la voluntad
del militar o de los militares, bastando solamente con que esa voluntad
se manifestara claramente. La voluntad era suficiente, por si sola, para
producir los efectos juridicos deseados, gozando aqui de una proteccion
absoluta. Con el testamento militar y con su régimen, se imprime al
sistema sucesorio romano una nueva orientacion, en completa contra-
diccién con el régimen del fus civile %,

El testamento militar es una institucion dominada enteramente
por la idea de que la voluntas testatoris debia ser respetada lo mas

63 MAvYR, R., ob. cit., T. I, pdgs. 220y 265 y T. II, péags. 250 y 431 y s.

64 CHEVALIER, L., Notes sur le testament militaire (Paris, 1956), Varia études de droit
romain, T. 11, pag. 54

65 Muraca, J. L., ob. cit., pdg. 232.

66 R ABIE, L., L'acte juridique «post mortem» en Droit romain: Validité et fonction (Milan,

1955), pags. 443 y s.
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completamente posible ®7. Pero veamos los textos que hacen referencia
al privilegio o derecho de los militares de hacer testamento como
pudieran o quisieran, o de disponer de sus bienes por causa de muerte
como pudieran o quisieran también.

Segiin Ulpiano (D. 29.1.1. De testamentum militis): «El Divino
Julio César fue ciertamente el primero que concedid a los militares la
libre facultad de hacer testamento, pero esta concepcion era temporal;
mds después fue el Divino Tito el primero que la dio; luego Domiciano
y posteriormente el Divino Nerva concedio a los militares plenisima
facultad, y Trajano la mantuvo, y desde entonces empezd a insertarse
este capitulo en los mandatos». Capitulo de los mandatos: «Habiéndose
puesto en mi conocimiento que de vez en cuando se presentaban tes-
tamentos dejados por los militares, que podian ser llevados a contro-
versia, si fueran sujetos a la escrupulosidad y a la observancia de las
leyes, habiendo seguido la integridad de mi animo hacia mis buenos y
fidelisimos colegas militares, he creido que debia atender a la sencillez
de los mismos, a fin de que, de cualquier modo en que hubiesen testado,
sea valida su voluntad. Hayan, pues, y baste para hacer la divisién de
sus bienes la nuda voluntad del testador».

Primero, el privilegio de hacer testamento o de disponer de sus
bienes mortis causa, como pudieran o quisieran, fue temporal, pero
acabo convirtiéndose en permanente, en plenissimam indulgentiam vy
desde entonces empezd a insertarse en los mandatos que se recogen
en el fragmento transcrito. El mismo Julio César en la Guerra de las
Galias (I, 39) se refiere al temor que sentia de que su ejército fuera
preso después de la ocupacién de Besancon, en cuya ocasién escribié:
vulgo totis castris testamento obsignabantur, que segin Arangio Ruiz 68
queria decir si facevano. Los frecuentes testamentos entre los militares
y, lo que es peor, las frecuentes contiendas sobre si se adaptaban o no
a las formalidades del testamento, hicieron que no se miraran estos
(estamentos con [os escripulos con que se mirarian los testamentos
romanos en circunstancias normales, sino que por razones de utilidad,
tanto publica como privada, se intentaron salvar las dltimas voluntades
que hicieran sus optimos fidelissimosque commilitares, de manera que

%" CHEVALIER, L., ob. cit., pdgs. 13 y s.
% Arancio Ruiz, V., L'origine dei testamentum militis, BIDR (Roma, 1906), pdg. 153,
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de cualquier modo en que hubieran testado, fuera vilida su voluntad.
Factant igitur testamenta... quomodo volent... guomodo poterint... quo-
modo velint et quomodo possint, dice el emperador Antonino en el
ano 213 d. C. (C. 6.21.3 De testamento militis).

La sola voluntas servatur se tiene en cuenta en el testamento de
los militares, bastando con que constara suficientemente, ya esté esta
altima voluntad anotada en la vaina o en el escudo con su propia
sangre, o escrito sobre la tierra con su espada (C. 6.21.15). Incluso
dice el jurista Paulo (D. 29.1.40), aunque el militar hubiera dictado o
redactado su ultima voluntad a través del lenguaje de los signos.

El jurista Gayo (D. 29.1.1,2 De testamento militis) se refiere ya,
no a un privilegio, sino a un verdadero derecho de los militares: «porque
sabia muy bien, que en virtud de las constituciones de los Principes se
observaba un derecho propio y singular en el testamento de los mis-
mos.». «A los militares, dice Paulo (D. 29.1.40) les estd concedido
hacer testamento de la manera que quieran y del modo que puedan,
pero de suerte, que con legitimas pruebas demuestren que asi se hizo».
Testamento imperfecto 1lama Papiniano (D. 29.1.35) al hecho por los
militares, aunque sin cuestionar su validez: «Si un militar dejase un
tetamento imperfecto, la escritura que se produce, alcanza fuerza de
testamento perfecto, porque el testamento de un militar se perfecciona
por su sola voluntad».

La sola voluntad es el fundamento de las dltimas voluntades de
los militares, porque como se dice en las Instituciones (Ins. II. XI De
militari testamento) «La antes dicha escrupulosa observancia de las
formalidades para el otorgamiento de los testamentos, fue dispensada
por las Constituciones imperiales a los militares», los cuales «testan
sin embargo vidlidamente (con tal de que se hallen ocupados en expe-
diciones, como con razon ha innovado una constitucién nuestra), de
cualquier modo, pues, que sea conocida su ultima voluntad, ya por
escrito, ya sin él, es valido el testamento por su sola voluntad».

Las razones que se alegan para otorgar a los militares este privi-
legio, y después derecho propio, son los caracteres de estas personas:
imperitia, simplicitas et ignorantia, aunque, segiin Arangio Ruiz %,
estos argumentos son insuficientes para fundamentar la plenisima

69 Arancio Ruiz, V., ob. cit., pag. 164.
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facultad concedida, porque por estas razones se explicaria que los
militares testaran como quisieran: volessero.

Seguin Kuntze 70, la derogacién del sistema del Derecho comin
sancionado en favor de los militares, dio lugar a todo un nuevo sistema,
a un ius militare, en el que se manifiesta una nueva concepcion del
mundo y de la vida. Se trata de una formacion afin por muchas razones
al fus gentium, incluso de un nuevo y particular ius gentium, por el
que en lugar de distinguir entre cives et peregrini, se produce una
nueva distincion entre milites et privati vel pagani. Asi como en la
época republicana los dos polos de la vida juridica estaban constituidos
por el ius romanorum y el ius peregrinorum, en la época imperial
estos dos polos los constituyen un ius militare, frente a un ius
paganorum.

El privilegio de hacer testamento los militares, no so0lo lo era
por su forma, sino también por su contenido, y no tanto por razoén
de su simplicitas, como por el hecho de que los soldados salian en
su mayor parte de las filas de los no romanos, de los nuevos ciuda-
danos romanos (afio 212 d. C.), que se hallaban compenetrados con
sus usos tradicionales, de origen griego casi todos ellos probable-
mente, entre los cuales se encontraba la costumbre de disponer de
sus bienes a causa de muerte por actos juridicos inter vivos y bila-
terales. El testamento militar fue por ello uno de los principales
cauces por el que el Derecho hereditario griego entré en el Derecho
hereditario romano7!.

Con el Imperio, el ejército se transformé en permanente, compuesto
por los auxilia, formados por galos, hispanos, griegos, egipcios, ger-
manos, etc. Para éstos, el testamento romano de los militares no les
era extrano, ya que es digna de resaltar la coincidencia del sistema
sucesorio de estos pueblos con el de los militares romanos 72, de manera
que no puede dudarse de la influencia de un sistema sobre el otro: de

0KunrzE, citado por Arangio Ruiz, V., ob. cit., pag. 169.

"I Mavr, R., ob. cit., T. I, pags. cits.

VoLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado romano (Madrid, 1986), pag. 730.

2 Arancio Ruiz, V., ob. cit., pag. 174.

CHEvALIER, L., 0b. cit., pags. 2 y s.

ScueriLLo, G., D. 1.4.3 (Giavoleno. L. 13 «E. P.») ¢ il testamento militare, Studi in
ohore di Edoardo Volierra, vol. 111, pég. 613,
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tal manera se generalizo el testamento militar que llegé a estar fundado
sobre todo en la costumbre.

Al estar fundamentado el testamento militar en la sola voluntad
del testador, y al estar el ejército imperial compuesto por los auxilia,
de tan variada procedencia, no es de extranar que se les planteara a
los emperadores romanos un caso de disposicion de bienes mortis
causa por pacto sucesorio. En efecto, en el afio 290 d. C. se planted
qué hacer de un pacto sucesorio celebrado por dos hermanos militares
en campafa y se les planted el caso a los emperadores Diocleciano y
Maximiano. Diocleciano fue el emperador que mas se opuso a la pe-
netracion de las costumbres provinciales en el Derecho romano y, sin
embargo, a él se debe el reconocimiento general de la sucesion con-
tractual entre los militares.

Dice asi la L. Licet inter privatos (C. 2.3.19 De pactis): «Adn
cuando un escrito hecho entre particulares, en el que se expresa que
aquél que sobrevive se haga duefio de los bienes del otro, no presenta
ciertamente los caracteres de donacion hecha eficazmente por causa
de muerte, sin embargo, como la voluntad de los militares, que se
manifiesta por escrito en los dltimos momentos de su vida y sobre la
disposicién de sus bienes familiares, en cierto modo, hecha en con-
templacion de su muerte, tiene fuerza de dltima disposicién, y como
dices que ti y tu hermano, al marchar a la guerra, pactésteis recipro-
camente por causa del comin riesgo de muerte, que al que sobreviviese
le pertenecieran los bienes de aquél a quien el azar hubiese puesto
término a su vida, se entiende que, cumpliéndose la condicidn, se
transfirié a ti por el testamento de tu hermano, que se confirma por
patente favor de constituciones de los principes, también la totalidad
de sus bienes»: Vim postremi iudicii obtineat... ob communem mortis
fortunam invicem esse pactos... quod principalium constitutionum prom-
to favore firmatur.

No se sabe todavia bien qué clase de negocio juridico han cele-
brado los dos hermanos militares; no se admite todavia que se pueda
suceder por pacto sucesorio; el negocio juridico no tenia los caracteres
propios de una donacién mortis causa y, sin embargo, si tenia todas
las caracteristicas de un acto de iltima voluntad, que por ser hecho
por militares y disponerse de los bienes familiares, era necesario con-
siderar vélida huiusmodo scriptura, en base al favor dispensado por
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las constituciones de los principes. Hay que destacar que en el texto
en latin no se encuentra la palabra testamento que luego se encuentra
en la traduccién de Garcia del Corral; por el contrario, lo que dicen
los emperadores Diocleciano y Maximiano, es que el pacto celebrado
entre los dos hermanos militares, en el que se instituian reciprocamente
herederos universales en el caso de que uno premuriera, €ra un acto o
negocio juridico que tenia la fuerza de una tltima voluntad: vim pos-
tremis iudicti obstineat.

El reconocimiento de este pacto sucesorio por esta ley tiene una
importancia extraordinaria y, creo yo, que de un alcance general, ya
que, como hemos visto, los militares podian disponer de sus bienes
como quisieran o pudieran, lo contrario infer privatos. De otra opinion
es Vismara, que considera que esta ley no constituye todavia un reco-
nocimiento del pacto sucesorio institutivo exclusivamente Iimitado a
los militares. Diocleciano no lo considera, desde el punto de vista
formal, como un pacto institutivo, sino como un testamento. Los em-
peradores, sigue diciendo Vismara, reconocen a través del pacto la
real voluntad del muerto, la declaracidn cierta y suficiente para funda-
mentar una voluntad testamentaria, ya que los militares estaban exentos
de la forma del testamento. Sin embargo, el acto, sin lugar a dudas, es
un pacto sucesorio, aunque se le configure como testamento.

Para Re73, esta ley no constituye una excepcion a la regla general
del Derecho romano, de prohibicién de los pactos sucesorios, aunque
reconoce que debio de ser preciosa para los intérpretes que quisieran
justificar esta nueva teoria. Para Braga da Cruz, es dudoso si en esta
ley se hace referencia a un pacto sucesorio o a un testamento reciproco,
ya que entre los militares el Derecho sucesorio estd al margen de
todos sus principios tradicionales.

Yo considero que se admitié como vilido este pacto sucesorio
reciproco en base a las leyes que regulan el llamado testamento militar
o el derecho de los militares a testar como quisieran o pudieran, ademas
de que los emperadores no se refieren a que este pacto fuera un testa-
mento, o que fuera un testamento imperfecto que se perfeccionaba por

Re, Camillo, Del patto successorio. Studi e documenti di Storia e Diritto, anno VIII,
fasc, 1.%, 1887 y anno VII, fasc. 1.2, 1886; afio VII, fasc. 1.°, pag. 186.
BraGa DA Cruz, 0b. cit., pégs. 98 v s.
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la sola voluntad de los militares y por el trato de favor dado por las
constituciones de los emperadores antes citados; no hablan de testa-
mento, sino de que este pacto tenia la fuerza de una dltima voluntad,
concepto éste mas amplio que el del testamento, ya que dentro de él
se encuentran los codicilos, los legados, los fideicomisos, las donaciones
mortis causa y, desde ahora, los pactos sucesorios entre los militares.
Hay que destacar también que, sistemdticamente, esta ley se encuentra
en el titulo referido a los pactos y no en el dedicado al testamento
militar (C. 2.3.19 De pactis). No se refiere la ley a si los militares
eran romanos o no, comprensible si ya desde el ano 212 por la Cons-
titucion Antoniana todos eran ciudadanos romanos. Quiza estos her-
manos eran de esos nuevos ciudadanos del Imperio romano y haciendo
un pacto sucesorio, no hacian més que lo que ellos tenian por costum-
bre; no lo sabemos.

Como ha ocurrido tantas veces en la historia, lo que empez6 siendo
un privilegio de los militares en campaiia, se extendié mas tarde a los
no militares o a los militares en sus casas, como veremos mas adelante,
lo mismo que la jurisprudencia y la doctrina se inspiraron en esta
institucion para basarse o desviarse del régimen testamentario. Con el
testamento militar y con su régimen se imprime al Derecho sucesorio
romano una nueva orientacion, en completa contradiccién con el régi-
men del ius civile 4.

Los romanistas que sostienen que al Derecho romano, en general,
le repugnaron siempre los pactos sucesorios y que los prohibi6, suelen
dar otra interpretacion a la L. Licet inter privatos. Asi Biondi ' dice
que esta ley no es contraria a los principios hereditarios romanos, ni
podia repugnarles este pacto como les repugnaban a los romanos los
pactos sucesorios, porque la misma ley considera este acuerdo como
un testamento y no como un pacto sucesorio; de nuevo se vuelve a
identificar dltima voluntad con testamento, siendo aquélla, creo yo, el
género y el testamento una de las especies y no la tnica; claro esta
que pensando en el Derecho romano postclasico y justinianeo.

M RAaBIE, L., 0b. cit., pag. 443.

7S Bionpl, B., Istituti fondamentali di diritto ereditario romano (Mildn, 1946), pags.
125 y s. y Diritto ereditario romano. Parte generale (Milan, 1954), Corso di lezione,
pag. 23.
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Tampoco reconoce en este negocio juridico, celebrado entre los
dos hermanos militares, un pacto sucesorio Bonfante ’®, porque, aunque
lo que declararon los dos hermanos militares tuviera la apariencia de
un contrato, no era un contrato, sino dos voluntades independientes,
es decir, que lo que ve Bonfante en este contrato solo aparente, son
como dos testamentos, independientes uno de otro, de los dos hermanos
militares. Ademds, sigue diciendo Bonfante, al no estar los militares
sometidos a ninguna clase de forma, cualquier declaracion de voluntad
de éstos adquiriria la naturaleza de un postremo iudiciis.

Lo hecho por los dos hermanos militares, segin Fadda 7, fue una
verdadera institucion hereditaria, que hubiera podido ser revocada en
cualquier momento, incluso si, permaneciendo vivos los dos hermanos,
no hubiera todavia transcurrido el afio dentro del cual tenian eficacia
los testamentos hechos entre los militares,

Como dice Niccolai’®, el verdadero testamento romano no fue
destruido por los invasores germanicos, porque estaba ya muerto. Los
privilegios concedidos por los emperadores romanos a los militares
habian ya abierto la puerta al testamento medieval. Y yo anado: habian
abierto la puerta y empezado a formarse la categoria de actos de dltima
voluntad, comprensiva ya no solo de los testamentos, sino también de
las donaciones mortis causa y pactos sucesorios, entre otras especies
sucesorias.

V. INFLUENCIA DE LA IGLESIA EN LAS ULTIMAS
VOLUNTADES

Lo mismo que los militares podian disponer de sus bienes a causa
de muerte, olviddndose de los requisitos formales que se le exigfan a
los paganos o particulares, lo mismo ocurrié en las disposiciones mortis
causa o ultimas voluntades hechas a favor de la Iglesia, monasterios u

"8 BonraNTE, P., Corso di diritto romano (Roma, 1930), vol. VI: Le successioni, pags.
170 y s.

""Fappa, C., Concetti fondamentali del diritto ereditario romano (Ndpoles, 1900-1901),
pag. 320.

" Niccovrat, F., La formazione del Diritto successorio negli stawti communali del territorio
lombardo-tosco (Milén, 1940), vol. 18, pag. 277.
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obras pias, es decir, que en estas iltimas voluntades /iber est stilus y
solo se tendria en cuenta, para catalogarlas, la voluntad del disponente
o disponentes. La voluntad de los disponentes ocupa el primer lugar
en estas ultimas voluntades a favor de la Iglesia u obras pias, mientras
que la forma empleada sélo es el medio de expresion de esa voluntad,
de ese querer.

La 1dea sobre el inquietante destino ultraterrestre que tenfan los
cristianos de la sociedad romana y bizantina de los siglos prejustinia-
neos, dio lugar a una riquisima y abundante caridad que se manifestaba
en multitud de facetas. La profusién de donaciones inter vivos o mortis
causa, legados, fideicomisos y herencias piadosas fueron abrumadoras,
siendo esta especie de negocios juridicos un verdadero catalizador de
todo el Derecho y de la cultura postcldsica romana.

Al pretender el piadoso donante o testador la realizacién de un
negocio juridico motivado por el alma, no habia cauce legal abierto,
nt posible segin las normas del Derecho vigente, lo que motivé una
extrafia animosidad contra los principios juridicos vigentes; una insu-
mision y rebeldia frente a la ley humana’. Tal vez fueron los viejos
requisitos civiles, sobre todo en el Derecho hereditario romano, los
principales escollos donde tropezarian los piadosos testadores en sus
caprichosas disposiciones mortis causa y donde encontrarian las difi-
cultades mas msalvables. Al igual que los militares, también las per-
sonas piadosas que querian disponer de sus bienes, de todos o de
parte, pensando en la salvacion de sus almas, encontrarian grandes
escollos y grandes dificultades y, sobre todo, la siempre constante
amenaza de nulidad de sus dltimas voluntades por los defectos de
forma, tal vez muy frecuentes, en una época en la que la preparacién
y formacion juridica dejaba mucho que desear en comparaciéon con
los siglos que pasaron.

Tal vez, dice Murga, a los cristianos de los afios 300 les pareceria
una verdadera incongruencia la especie de conflicto entre los intereses
divinos y humanos, entre los altos intereses de Dios y de la Iglesia y
el pequeno residuo formalista y pagano, verdaderamente sin sentido

Y Murca, J. L., Donaciones y testamentos «in bonum animae» en el Derecho romano
tardio (Pamplona, 1968), pdgs. 34 y s. Los negocios «pietatis causa» en las consiituciones
imperiales postcldsicas. AHDE (1967), tomo 37, pigs. 245-338.
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para ellos, que la ley humana parecia exigir. Indudablemente para
estos cristianos, esa ley no seria «justa» es decir, no encarnaria el
ideal de justicia, que era facilitar el camino hacia Dios. La conciencia
cristiana se fue haciendo cada vez mas hostil a estos mortificantes
requisitos de forma que pudieran hacer estériles los generosos impulsos
de donantes y testadores, frente a las ambiciosas pretensiones de unos
parientes mds o menos interesados en la nulidad.

La influencia de la Iglesia fue tan fuerte que todas las posibles
trabas juridicas, van cayendo por tierra y la praxis posiclasica dara
entrada a muchas figuras juridicas que posiblemente en otra coyuntura
histérica hubieran sido imposibles o nulas. En esta pretendida lucha,
sigue diciendo Murga, entre la norma religiosa y la norma juridica,
ésta es vencida por aquélla, con lo que es ficil que aparezcan muchos
actos juridicos que teéricamente son nulos, en cuanto al ordenamiento
legal vigente, pero que nadie se cuidard de impugnarlos, tal vez por
estar ungidos por un halo de religiosidad. Es la hora de las anomalias
juridicas, de la aparicién de testamentos, de donaciones universales
de bienes, de pactos sucesorios, buscando una via legal adecuada; por
ejemplo, los testamentos hechos a favor de Cristo, de los Santos, de
los pobres; los testamentos eclesidsticos y el de las virgenes y viudas
consagradas a Dios; las donaciones universales hechas a monasterios
por los que iban a ingresar en la vida mondstica, es decir, disposiciones
de dltima voluntad que van abriéndose camino poco a poco, hasta
que, a partir del siglo 1V, gozan va de un trato oficial de favor, como
se desprende de las obras de los grandes pensadores del cristianismo,
San Agustin y San Juan Criséstomo.

El privilegio concedido a estas ultimas voluntades hechas a favor
de la Iglesia u obras pias se debido al emperador Constantino y se
concedio en el ano 321, justo 32 anos antes de que este mismo empe-
rador declarara al cristianismo religion oficial del Imperio. Dice asi el
emperador Constantino en la L. Habeat. (De sacross. eccls. C. 1.2.1;
C. th. 16.2.4): «Tenga facultad cada cual para dejar, al morir, los
bienes que haya querido al santisimo, catélico y venerable concilio, y
no sean nulas las ultimas voluntades. Porque nada hay que mads se
deba a los hombres, sino que sea libre la disposicién de la Gltima
voluntad, después que ya no puede querer otra cosa, y licito el arbitrio,
que no vuelve otra vez».
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La ruptura absoluta con las exigencias de forma, tratando de salvar
las ultimas voluntades en favor de la Iglesia, la constituye la L. Jube-
mus. (De sacross. eccls. C, 1.2.14). del aifio 470 y de los emperadores
Leon y Antemio. Dice entre otras cosas esta ley: «Mas si por testa-
mento, hecho en cualquier forma de derecho, o por codicilo, o por
sola manifestacion verbal, o por legado, o fideicomiso, o donacién
por causa de muerte, o por otra cualguier dltima voluntad, o habiendo
hecho ciertamente una liberalidad entre vivos, o por contrato de venta,
0 de donacion, o por otro cualquier titulo, hubiere querido alguno que
pertenezca a la mencionada venerable Iglesia su patrimonio, o una
parte cierta de su patrimonio... conserven invariablemente todas estas
cosas absolutamente sin ninguna alteracion...».

Es conveniente que nos fijemos en el concepto amplio que esta
ley da sobre la categoria de actos de ultima voluntad, todos ellos
validos si su destinatario era la Iglesia, ya se hubiera dispuesto de la
totalidad del patrimonio o de una parte cierta: Verum sive testamento
quocungue iure facto, seu codicillo, vel sola nuncupatione, legato, vel
fideicommisso, aut mortis causa donatione, aut alio guocungue ultimo
arbitrio. Dentro de este inciso final: o cualquier otra tltima voluntad,
tenemos que senalar nosotros que se encontraba la sucesion por pacto
y e¢s admitida en no pocas constituciones imperiales, entre ellas, la
que ya hemos visto de Diocleciano y Maximiano referente a los mili-
tares, es decir, la L. Licet inter privatos. De pactis.

En el afio 472, los mismos Emperadores Leén y Antemio (C.
1.3.33 (34)), concedieron un privilegio nuevo a los eclesidsticos so-
metidos a la patria potestad; el privilegio de disponer libremente de
los bienes que constituian su peculio cuasi castrense: festandi vel do-
nandi vel quolibet alio titulo alienandi libera facultate concessa, para
fines piadosos. A esta plenisima facultad de disposicion se referira
mas tarde Justiniano, en el ano 531 (C. 1.3.49 (50)): Cum lege leoniana
Viris reverentissimis episcopis et preshyteris et diaconis peculium ha-
bere quasicastrense concessum est, pero extendiendo esta plenisima
facultad de disposicion también a los diaconos et subdiaconos et lec-
lores et cantores, quos omnes clericos appellamus.

Pero lo que fue un privilegio imperial concedido a todos aquéllos
que disponian mortis causa en favor de la Iglesia, se convirtié con el
tiempo en un nuevo régimen de libertad de forma, de caracter general,
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para todos los ciudadanos del Imperio. La extension de este privilegio
ad populus se hizo en el afio 339 y fue obra del mismo emperador
Constantino, que ya en la L. Habeat. habia determinado que no fueran
nulas las altimas voluntades en favor de la Iglesia. En esta nueva ley
Quoniam indignus est (C. 6.23.15), el emperador clasifica las disposi-
ciones mortis causa en dos grandes categorias: testamentos y ultimas
voluntades, en las que podemos ver las dos formas de delacion volun-
taria: la testamentaria y la contractual. Dice asi esta ley: «Porque es
indigno que por causa de una vana observancia se invaliden los testa-
mentos y las dltimas voluntades de los difuntos, plugo, que, quedando
suprimidas aquellas formalidades, cuyo uso es imaginario, no sea ne-
cesario para la institucion de heredero el empleo de ciertas palabras,
ora se haga con palabras imperativas y directas, ora con indirectas.
Porque no importa que se diga: «hago heredero», o «instituyo», o
«quiero», o «mando», o «deseo», 0 «sea», O «Serd», sino que valga la
institucién hecha con cualesquiera frases, expresadas con cualquier
manera de hablar, con tal que por ella fuere evidente la intencién de
'a voluntad... Asi, pues, también en las disposiciones de las tdltimas

oluntades estara suprimida la necesidad del empleo de palabras so-
lemnes, de suerte que tengan la libre facultad, los que desean disponer
de sus propios bienes, para escribirlo en cualquier materia, destinada
a instrumento, y para usar de cualquiera palabras», Et in postremis
ergo iudiciis ordinandis amota erit solemnium sermonum necessitas,
ut, qui facultates proprias cupiunt ordinare, in quacungue instrumenti
materia conscribere... liberam habeant facultatem.

Esta ley podria interpretarse de varias maneras; una seria que la
ley se refierc a dos categorias de disposiciones mortis causa, una el
lestamento, y las demas (codicilos, legados, fideicomisos, donaciones
mortis causa y la todavia no clara categoria de los pactos sucesorios)
englobadas bajo la expresién de dltimas voluntades. Refiriéndose a la
primera, es decir, al testamento, el emperador Constantino sefiala la
libertad de forma y expresion en la institucién de heredero, mientras
que al referirse a las ultimas voluntades se refiere también a la libertad
de forma, pero esta vez, aludiendo a la disposicién de los bienes, con
lo que se podria pensar que por pactos sucesorios, comprendidos dentro
de esta expresion amplia de dltimas voluntades, no se podia instituir
heredero, sino solamente disponer de los bienes mortis causa. Pero
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esta interpretacion va en contra de la L. Licet inter privatos del afio
290, en la que el emperador Diocleciano catalogé de tltima voluntad
un pacto sucesorio hecho por dos hermanos militares, en el que se
Instituian reciprocamente herederos de todos sus bienes.

Lo que esta claro es que en el Derecho postclasico y justinianeo,
el fundamento de las ultimas voluntades estaba en la sola voluntad del
disponente o disponentes: con tal de que por ellas fuera evidente la
intencion de la voluntad, y no en los requisitos formales. Pero volvamos
otra vez a las disposiciones mortis causa, muchas de ellas irregulares,
hechas a favor de la Iglesia o de los monasterios, tan frecuentes durante
la era cristiana y que constituyeron ¢l nervio central de todo el Derecho
hereditario cristiano bizantino y medieval.

En esta época se aconsejaba imperativamente e incluso violenta-
mente, y se recuerda constantemente la obligacion de todos los cris-
tianos, y muy especialmente de los monjes, virgenes y viudas consa-
gradas a Dios, de «devolver» a Cristo, en el momento de disponer
mortis causa de sus bienes, al menos una parte de los bienes que por
liberalidad divina habian recibido, es decir, la cuota pro anima. Pero
con frecuencia no se trataba de disponer de esa cuota pro anima, sino
que los que profesaban o entraban en religién hacian una verdadera
sucesion universal de sus bienes; una auténtica sucesion universal entre
vivos y de cardcter bilateral, coincidiendo con el momento de su ingreso
en un monasterio o en una orden religiosa.

Desde el punto de vista espiritualista y monacal, se veia al que
profesaba como una persona «muerta», una persona que ya habia dejado
de existir para ¢l mundo y la sociedad; desde el punto de vista de la
ley romana, la «muerte» religiosa no se reconocia, pues desde el punto
de vista del Derecho vigente, €l monje era un hombre libre y romano,
con capacidad juridica y capacidad de disponer de sus bienes inter
vivos o mortis causa. Dice Murga?8, que tanto la norma teodosiana,
como la contenida en el Cédigo, evitan, para estos supuestos, cuida-
dosamente la palabra successio, aunque de hecho se producia una ver-
dadera sucesién universal entre vivos; por ello recurrié a la idea de
una donacién universal, que se diferenciaba del testamento en su bila-
teralidad y, de manera mads clara, por su irrevocabilidad. S6lo mediante

88 MurGa, J. L, Donaciones v testamentos, ob. cit., pags. 138 y s.
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una donacidn a causa de muerte, dice Vismara®!, irrevocable, se podia
dar al futuro sucesor mortis causa (la Iglesia, el monasterio) la mayor
seguridad posible de conseguir los bienes que se le habian atribuido,
sin que, por otra parte, el disponente sc viera privado de ellos durante
st vida. La cladsula de irrevocabilidad que se ponia en estas donaciones
estaba completamente conforme a la disciplina romana de la mortis
causa donatio, tan frecuente en los documentos greco-egipcios. en los
que aparccen también donaciones mortis causa revocables, aunque
eran las menos.

También era frecuente que los que 1ban a protesar recibieran sélo
de la herecia paterna el usufructo de determinados bienes y no su
propiedad, como también fueron frecuentes, por el mismo motivo de
su ingreso en religion, que éstos y sus padres celebraran pactos suce-
sorios renunciativos, a través de los cuales el profeso renunciaba a
todos sus derechos sobre la herencia paterna®2. Por lo que se refiere a
las mujeres, virgenes y viudas, eran frecuentes los casos en los que se
entregaban en cuerpo, alma y patrimonio a la vida religiosa, haciendo
donaciones universales a los conventos o monastertos en donde se
ingresaban. El emperador Marciano (Nov. Marc, 5.2; C. 1.2.13), declaré
validas las disposiciones mortis causa hechas por las viudas y religiosos
en favor de la lglesia, de cualquier modo en que estuvieran
redacladas %3,

51 el que intentaba profesar tenia hijos, antes de profgsar dividia
immediata ¢ irrevocablemente su patrimonio entre sus hijos, 1o cual
constituia un verdadero pacto sucesorio y sucesion en vida del causante.
Es famosa la division que hizo entre sus hijos el emperador Publio
Elvio Pertinace (a. 193). El emperador Valentiniano III (Nov. Valent.
3.3.1 afno 439), admite que €l, cuando entrara a formar parte del clero,
podia dividir su patrimonio entre sus hijos, reservdndose una cuota:
facultates suas pro virili portione singulis filiis dividat sibimet simili
parte reservata. También el emperador Justiniano, en la Novela 13, se
retiere a la divisién de la herencia hecha en vida por el padre o la

SLVisMARA, G.. ob. cir., pigs. 41 y s.

2 Tamassia, N., La melioratio dei fighi nell” antico diritto ereditario germanico (Mddena,
1921), pag. 10.
SVoLteERRA, E., 0b. cit., pag. 734,
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madre que querian entrar en un monasterio. Disposiciones de este
género, que son verdaderos pactos sucesorios, debieron ser particular-
mente frecuentes (Nov. Justiniano 123, ¢. 38, afio 546) 34,

VI. LOS PACTOS SUCESORIOS ENTRE PADRES E HIJOS

Ya hemos visto como el Principe y la Augusta tenian el privilegio
de que todos los contratos que hicieran, como las donaciones que
reciprocamente se constituyeran, eran vilidas, tenian la fuerza de la
ley y no necesitaban de ningin apoyo externo; veremos, mas amplia-
mente en el capitulo dedicado al Derecho comtin, como este privilegio
se extendi6 a las nobles familias; privilegio que en la Edad Media
veremos recogido en los Estatutos y reconocido como costumbre: in-
memorial, por la que a los nobles les estaba permitido disponer de sus
bienes mortis causa por pactos sucesorios.

Nos hemos referido también a la otra clase de nobleza, los mili-
tares, que podian disponer de sus bienes a causa de muerte como
quisieran y pudieran y, dentro de este derecho, hemos visto sancionado,
con caracter general, un pacto sucesorio reciproco entre dos hermanos
mtlitares. Por ultimo, nos hemos referido al privilegio concedido por
¢l emperador Constantino a las dltimas voluntades hechas en favor de
la Iglesia primero y, luego, privilegio general para todos los
ciudadanos.

Pues bien, al privilegio de los principes, nobles, militares e Iglesia,
tenemos que anadir ahora el privilegio concedido a las disposiciones
mortis causa hechas por los padres en favor de sus hijos, ya se hubieran
hecho éstas en un testamento, o un codicilo, legado, fideicomiso, do-
nacion mortis causa o cualquier otra Gltima voluntad. En las dltimas
voluntades de los padres en favor de sus hijos, se estard también a la
sola voluntad del difunto, aunque estas disposiciones se hubieran hecho
sin las solemnidades exigidas para los testamentos y se hubiera mani-
festado esta voluntad de cualquier manera.

El favor de las ultimas voluntades de los padres hacia los hijos lo
encontramos en la L. Filii patri, del emperador Diocleciano, del afio

MWismara, G., ob. cir., pags. 130 y 5.
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293, tres afios mas tarde del reconocimiento de la validez del pacto
sucesorio reciproco hecho por dos hermanos militares (C. 3.36.16 y
21 Familiae erciscunde). Se dice en esta ley que los hijos no pueden
rescindir el testamento de su padre, a no ser que probaran que era
inofictoso. Fuera de este supuesto, establecio el emperador que «fuera
suficiente su voluntad» aunque su voluntad hubiera sido declarada en
algunas palabras. En estos casos «se significo con la autoridad del
derecho que... debe ¢l juez, a quien se hubiera recurrido en el juicio
de particién de la herencia, atenerse a la voluntad del padre» aunque
ésta se haya manifestado «en su testamento o cualquier indicio».

Si es solo la voluntad de los padres la que se tiene en cuenta en
las diposiciones mortis causa a favor de sus hijos, un modo cémodo
de disponer de sus bienes para después de su muerte era la divisio
inter liberos, frecuente modo de disponer de sus propios bienes los
ciudadanos orientales. Se trata de una division hecha en vida de los
padres, con su consentimiento y el de sus hijos, a través de un pacto
sucesor1o. Tal pacto podia llevarse a cabo de dos maneras: 1.2 En un
pacto sucesorio hecho por los propios hijos sobre la herencia futura
de su ascendiente, bien por iniciativa de éste o simplemente con su
consentimiento. 2.* Por un pacto entre padres e hijos por el que aquél
divide en vida su propio patrimonio entre sus hijos .

Este modo de regular la propia sucesion debi6 de ser muy frecuente
en la prictica, pues no son pocas las constituciones imperiales que se
ocupan de ello, sin olvidar que estas constituciones son posteriores a
la Constitucién Antoniana (afio 212 d. C.), que concedi6 la ciudadania
romana a casl todos los habitantes o subditos del Imperio, los cuales,
como hemos visto anteriormente, desconocian el testamento y dispu-
sieron siempre de su herencia en vida y, sobre todo, mediante una
division de sus bienes entre sus hijos, generalmente a través de
donaciones 6,

—

8 Vismara, G., ob, cit., pag. 122.

VOLTERRA, E., Instituciones..., ob. cit., pags. 734 y s.
BonrFante, P., Le affinita... ob. cit., pag. 379.
SampPeER PoLo, Fco., ob. cir., pdg. 108.

RE, C., ob. cit., pégs. 185 y s. y VIII, pdgs. 96 y s.
BraGa pa Cruz, G., ob. cit., pags. 100 y s,

8 GAUDEMET, A propos du... ob. cit., pag. 293.
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Ya Papiniano (D. 10.2.20,3) se ocupa de ella y se cuestiona si se
trataba de una simple donacion o de un supremo iudicio. Faltaba en
ella. dice Besta®’, la institucidon de heredero, pero no faltaban los he-
rederos. La division podia hacerse por testamento o scripturam, y ésta
incluso irrevocable; de lo que nadie dudaba era que a la muerte del
padre o de la madre, se les asignaban los bienes a los hijos, segin la
cuota que a cada uno le hubiera correspondido, iure hereditario.

En el ano 321, el emperador Constantino en la L. Inter omnes
dumtaxat (C. 3.36.26 Familiae erciscundae), vuelve a repetir que se
estd a la voluntad dltima de los padres, «ya se dijese que hay un
testamento comenzado y no acabado, o un codicilo, o una carta del
ascendiente, ya si de cualquier otro modo se¢ hallaron dejadas escrituras
con algunas palabras o indicios... aun si tal disposicién estuviera des-
tituida de las solemnidades de las leyes».

Cinco anos mas tarde, cn el ano 327, el emperador se refiere a un
pacto sucesorio hecho en vida por una madre y sus hijos, en el que la
madre divide su herencia entre ellos (C. th. 2.24.2). En esta ley se
dice que nadie tiene derecho a apropiarse de los bienes de una persona
viva, ni siquiera para dividirlos, pues ambas cosas atentarian contra
las buenas costumbres. Pero si la madre lo ha permitido y los hijos,
con su consentimiento, se¢ hubieran repartido sus bienes, en este caso,
estimo ¢l emperador Constantino que debfa mantenerse la division a
toda costa, siempre y cuando ésta (la madre) no hubiera expresado su
voluntad contraria durante su vida. Contra bonos mores concessa li-
centia est: sed si praecipiente matre bona eius inter se liberis diviserunt,
placuit omnifariam nobis huiusmodi divisione durare, st modo usque
ad extremus eius viventi spotium voluntas eadem perseverasse
doceatur.

Como puede verse, se trataba de un pacto sucesorio celebrado
entre los hijos sobre una herencia ajena, la de la madre, y en vida de
ella. Es el primer tratamiento de un pacto sucesorio sobre la herencia
de un tercero, que en esta ley es reprobado como contrario a las buenas
costumbres, pues nadie tiene derecho a apropiarse de los bienes de
una persona viva, ni siquiera para dividir esa herencia. El emperador

87 Besta, E.. Le successioni nella storia del Diritto italiano (Padua, 1935), vol. XHI,
pag. 129.
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Constantino manifiesta asi, al principio de la ley, su rechazo a estos
pactos sobre la herencia de un tercero sin su CONOCIMIeNto y Sin su
consentimiento; pero si el supuesto que se le plantea hubiera sido
otro, es decir, que la madre lo permitié y que los hijos, con su consen-
timiento, se dividieron los bienes de la herencia de su madre, en este
caso y solamente en éste, debe mantenerse el pacto con la condicién
de que la madre perseverantia voluntatis, durante el resto de su vida.

Segiin Samper Polo 88, la expresion y la condicion perseverantia
voluntatis, fue una creacién de los juristas del Derecho romano vulgar,
que tendria amplia fortuna con el tiempo; era éste un concepto casi
desconocido en la jurisprudencia romana, pero que empezara a ser
aplicado en todos aquellos casos de donaciones en los que existia una
nulidad o ineficacia inicial, sea de Derecho civil y honorario, para
lograr que la donacién subsistiera firme después de la muerte del do-
nante. Finalmente, este concepto pasaria a las donaciones mortis causa
y, segin veremos, a los pactos sucesorios sobre la herencia de un
tercero, que solamente serian vdlidos y eficaces si aquél de cuya he-
rencia se trataba prestaba su consentimiento y perseveraba en €l hasta
el final de sus dias. Esta idea o esta condicion la asumira y reiterara
mds tarde el emperador Justiniano en la L. De quaestione del ano 531,
que veremos mas adelante.

Al pacto sucesorio celebrado entre padres e hijos lo llamaron los
emperadores Teodosio y Valentiniano, en el ano 493 y en la L. Ex
imperfecto, (C. 6.23.21.,3 De testamentis et gquomadmodum testamento
ordinetur), testamento imperfecto, pero valido por un trato de favor
especial entre padres e hijos solamente. Dicen asi los emperadores:
«Mas no queremos que en virtud de un testamento imperfecto tenga
validez la voluntad de un difunto, a no ser que sea hecho por los
ascendientes de uno y otro sexo entre s6lo los descendientes. Pero si
en tal testamento se hubiera mezclado con los hijos otra persona extrana,
es cierto que este testamento se considera nulo solamente en cuanto a
aquella persona que se mezcld, pero que acrece a los descendientes»,

Este llamado testamento imperfecto pudiera ser perfectamente un
pacto sucesorio entre padres e hijos mediante una escritura, aunque
csta disposicion estuviera destituida de las solemnidades de las leyes;

" Samper Poro, Feo., ob. eit.. pag. 125,
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sien este lestamento imperfecto, o especie de testamento contratado,
se hubieran mezclado personas extranas, los emperadores no hicieron
mis que aplicar el principio general o la maxima wtile per inutile non
vitiatur, por la que se salva el testamento imperfecto por tratarse de
padres ¢ hijos y se declara nula dnicamente la disposicién que hiciera
referencia a la persona extrana %,

La idea de privilegio especial de las ultimas voluntades entre
padres e hijos aparece, de nuevo, en la Novela de Teodosio (16.5): ex
imperfecto autem testamento voluntatem tenere defuncti, nisi solo li-
beros habeatur, non volumus.

Incluso en una Ley Haereditas extraneis (C. 5.14.5 De pactis
conventis), los emperadores Diocleciano y Maximiano, en el afio 290,
es decir. en ¢l mismo afo y los mismos emperadores que declararon
vilido el pacto sucesorio reciproco celebrado entre dos hermanos mi-
litares, establecieron que «La herencia se les da a los extrafios por
testamento»: Hereditas extraneis testamento datur, que interpretada
en sentido contrario nos afianzaria en la idea de que, por privilegio
cspecial, la herencia entre padres e hijos se pﬂdfﬁ transmitir por pacto
sucesorio, pero unicamente entre ellos.

También en el Codigo Teodosiano (C. th. 2.24.1) yen la L. Cum
dividundae, se le atribuye a las escrituras imperfectas el valor de un
testamento: guemadmodum valent scripturae simpliciter incoatae, quas
nilla solemnitatis adminicula defendunt solis nixae radicibus voluntatis.
Licet enim sub testamenti vocabulo coeptae, cum perfecta non sint,
porque entre padres e hijos y segiin el Derecho civil vel auxilio prae-
toris... constderari specialiter voluntatem plucet; en esta ley se sefiala
también que las dltimas voluntades... favorem debent.

Los padres tenian, pues, la facultad de dividir la herencia entre
sus hijos en vida, ya que la L. Parentibus arbitrium (C. 3.28.8 De
inofficioso testamento) establecia que «no se les ha de quitar a los
padres el arbitrio para dividir la herencia entre sus hijos» incluso con
anterioridad a su muerte, «si ejerciendo a prﬂvmi{m con la idea de su
futura sucesion, el oficio de arbitro de la particiéon de la herencia,
declaré el padre comin su voluntad en su testamento o con cualquier

8 Marin Papiira, M. L., El principio general de conservacion de los actos y negocios
furidicos, «utile per inutile non vitiaiwr », (Barcelona, 1990).
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otro iudicio suo vel qualibes iudicio suam declaravit voluntatem, segun
la L. Si cogitatione.

Por tanto, y segun estos textos, en las ultimas disposiciones de
los padres a favor de los hijos triunfa siempre la voluntad del difunto,
cualquiera que sea la manera o forma empleada para manifestarla,
siempre que se probara suficientemente que aquélla era su verdadera
voluntad #9; pero estas disposiciones o divisiones de herencia entre 10s
padres y los hijos, que se redactaban en escritura, sin someterse a
formalidad alguna, no parece que fuera ni un testamento, ni un codicilo,
sino que podia ser perfectamente un pacto sucesorio, tal y como se
hacian en las provincias orientales del Imperio, ya que ésta era una
manera mas sencilla de disponer de los bienes mortis causa que por
testamento, institucion que desconocian anteriormente !,

Los pactos sucesorios de division de la herencia paterna y materna
en vida de los padres y en favor de los hijos, ya con el reconocimiento
oficial de las constituciones vistas, debieron ser cada vez mas fre-
cuentes, como lo prueba la Novela 102 de Justiniano, del ano 541. El
titulo de esta Novela es: «De los testamentos imperfectos hechos por
los padres a favor de los hijos y de la divisién de los bienes hecha y
subscrita por los hijos en presencia del padre y de los bienes de €ste».
En el prefacio de esta Novela se vuelve a repetir: «es menester que las
voluntades de los que fallecen, cuando son los padres, tengan de todos
modos validez entre los hijos», siempre que «apareciesen por algunos
indicios o conjeturas y por cualquier escritura, sean también de este
modo validas».

Parece como si el emperador Justiniano estuviera cansado ya de
responder a consultas sobre la validez o no de disposiciones mortis
causa, presentadas o manifestadas de forma irregular; los términos
empleados en la Novela son amplios y a las expresiones anteriores, se
afiaden otras que el emperador Justiniano se apresura a decir que «tam-
bién sean validas». Al aparente cansancio se afiade, sin embargo, una
queja, ya que «aprovechdndose los hombres de esta licencia han legado

WSoLazzi, S., L'origine del «testamentum inter liberos», in Scritti di Diritto romano
(Nédpoles, 1963), T. IV, pag. 506.
N Mavr, R., ob. cit., T. II, pag. 327.
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a tanta oscuridad, que estas cosas necesitan mds de adivinos que de
intérpretes»,

En el capitulo Il de esta Novela dice el emperador Justiniano:
«Mas como sabemos que algunos hacen las divisiones entre sus propios
hijos y procuran que ellos las subscriban, admitamos también esta
forma. Porque s1 alguno dividiera sus propios bienes, y llamando a
sus propios hijos, hiciera que subscribieran tales divisiones, y que las
consideren validas, y que confiesen que ésta subsistird de tal modo,
sea también valido esto sobre la division de tales bienes con arreglo a
nuestra constitucion, que por causa de tal establecimos, y que manda-
mos por medio de esta ley que sea valida en todos los casos que en
esta contiene. Mas si también él mismo hubiere subscrito la divisién,
y todo lo hubiera dejado claro mediante su firma, sea también esto
valido, porque también esto estd ya contenido en nuestra ley». «Con
tal que esta escritura se le afiada la firma o del mismo ascendiente, o
de todos los descendientes entre los que se hace la partici6on» (Novela
8. c. 7 Authent.).

El caricter de pacto sucesorio no se puede dudar con el consenti-
miento prestado por los descendientes, sus firmas y el juramento de
que cumplirdn lo establecido. La ley a que hace referencia el emperador
Justiniano es la L Scrupulosam (C. 8.37 (38).11) del ano 528, a través
de la cual pone fin, de una vez, a todos los problemas planteados por
la admisién o no de los pactos sucesorios en el Derecho romano, y en
la que reconoce ya claramente que la delacién voluntaria de la herencia
podia hacerse por testamento y por contrato. Pero de esta ley hablare-
mos mas adelante.

Veamos ahora los pactos sucesorios en los contratos matrimoniales
y con ocasion de la emancipacion de los hijos.

VIL. LOS PACTOS SUCESORIOS EN LOS CONTRATOS
MATRIMONIALES Y LA SITUACION DE LA MUJER.

El cardcter familiar y el mismo destino familiar que, en la €época
postclasica toman tanto los sponsalia como la dote, hacen de estas l1-
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beralidades instrumentos adecuados para constituir pactos sucesorios,
bien entre los esposos, bien entre estos y sus hijos %2,

Segiin el Derecho antiguo, dice lhering *3, el sexo no creaba nin-
guna diferencia apreciable en cuanto a los hijos sometidos al poder
paterno. Los hijos y las hijas heredaban por partes iguales. Pero donde
la posicion de las hijas parece que llego a ser diferente era al contraer
matrimonio, porque las hijas obtenian, bajo la forma de dote, una
parte de la fortuna paterna, mientras que el hijo no gozaba de esta
ventaja. No era, sin embargo, mds gue el principio de iguadad lo que
se les aplicaba. Por el matrimonio la hija salia del poder del padre y
entraba en el del marido, perdiendo asi el derecho a la herencia de
aquél, mientras que ¢l hijo lo conservaba. La dote indemnizaba a la
hija de la pérdida de ese derecho, no siendo otra cosa que un anticipo
de la herencia o una legitima anticipada 4.

La finalidad de la dote, por tanto y originariamente, no era la de
sobrellevar las cargas del matrimonio, concepcion que parece presen-
tarse al final de la €poca clasica, como el liquidar a la hija sus derechos
hereditarios. La misma Lex Voconia, del aio 169 a. C. probablemente
para evitar que los patrimonios se concentraran en manos femeninas,
prohibidé que las mujeres fueran instituidas herederas por los ciudadanos
inscritos en las primeras filas del censo, es decir, los que tenian un
patrimonio no inferior a 100.000 sestercios.

La jurisprudencia extendid el principio de la Lex Voconia a las
sucesiones intestadas, estableciendo que las mujeres tuvieran sdlo de-
recho a suceder abintestado a los consanguineos (padres, hermanos y
hermanas); en los demas supuestos solo los varones eran admitidos en
la sucesion .

El padre de familia romano favorecia mucho mas a los hijos
que a las hijas; tratindose de varones, salvo justas razones de des-
heredacién, el padre los queria a todos iguales, como se ve en un
testamento romano escrito en un papiro de Osirinco, estudiado por

928 amper Poro, Fco., ob. cit., pig. 186.

Vismara, G., ob. cit., pag. 119,
BIHERING, El espititu del Derecho romano, vol. 1, cap. 2, pag. 116,

% Niccoral, F., La formazione..., ob. cit., pags. 100 y s.
95 VOLTERRA, E., ob. cit., Instituciones..., pag. 6Y8.
Mavr, R., ob. cir., T. 1, pdg. 235,
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Mitteis 0. Igual papel desempenaba la dote en los matrimonios greco-
egipcios, en los que las hijas dotadas se consideraban contentas con la
dote, que equivalia a la liquidacidn de sus derechos hereditarios; des-
pués de establecida la dote, la mujer no podia hacer valer derecho
alguno sobre la herencia del padre. Esta prictica estaba muy extendida
por las provincias del Imperio, asi como en Occidente, a pesar de la
oposiciéon de la ley romana?7.

Aunque la costumbre era que la hija debia considerarse contenta
con la dote, considerada como anticipo de su herencia, no debieron
ser pocas las ocasiones en las que la mujer dotada pedia también y
reclamaba su derecho a la herencia paterna, porque en un papiro estu-
diado por Mitteis (I1,1, pag. 223-4), algunos hermanos se lamentan de
que la hermana ya dotada habia alegado su derecho sobre el patrimonio
paterno y materno, sobre el que, por el hecho de haber sido ya dotada,
sabia que no tenia derecho alguno sobre la herencia de los padres 93,
Para evitar estos casos, debieron ser muy frecuentes los pactos suce-
sorios renunciativos de las hijas en el momento de la constitucién de
su dote, en los que renunciaban al derecho sucesorio que pudiera co-
rresponderles, en la herencia paterna .

Pero estas costumbres, tanto de las provincias orientales del Im-
perio, como en Occidente, chocan con el Derecho romano clasico que
consideraba estos pactos sucesorios renunciativos como contrarios a
las leyes. Una renuncia a la sucesién legitima era imposible, porque

96 Tamassia, N.. La melioratio dei fieli nell’antico dirvitto ereditario germanico (Modena,
1921), pag. 10,

“TMavr, R., ob. cit,, T. |, pag. 277,

Tamassia, N, b, cir., pags. 20 y s

WT amassia, N.. ob. cit., pag. 22.

Mirreis, Crestomazia papirologica, vol. 2., n® 1, pdg. 223-4 y ns, 311, 312 y 313,
citado por Tamassia.

Vismara, G., ob. cit., pgs. 146 y s.

WVismara, G., oh. cit, pigs, 149 y s.

Michacrinis-Nouaros, ob. cit., pdg. 68,

Re, C..ooh. cir., VI, pigs. 183 y s.

Braca na Cruy, G., ob. cir., pag. 99.

Carirant. H., La prohibicion des pactes sur les successions non ouvertes, en Studi in
onore di Ascoli, XLIL, pags. 274 y .

Nast. V.. Etude sur la prohibition des pactes sur successions future: histoire, droit civil
moderne, legislation. Paris, 1905, pdgs. 16 y s.
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equivalia a renunciar a la cualidad de suus, lo que resultaba incompa-
tible con la estructura familiar romana, o a renunciar al ius adgnationis
que también tenia que ver con el status familiae. Asi decia el jurista
Hermogeniano en la L. Qui superstitis (D. 29.2.93. De acquirenda vel
omittenda hereditae). «Al que repudia los bienes del que sobrevive,
no se le prohibe adir después de la muerte de éste la herencia, asi
como tampoco pedir la posesion de los bienes». La misma respuesta
da Modestino (D. 2.17.34 (35) De pactis). ius adgnationis non posse
pacto repudiari, Juliani sententia est, es decir, porque el derecho de
agnacion, segun dice Juliano, no se puede repudiar por pacto, ya que
seria como si alguien dijera que no queria ser duefio de si mismo: non
magis quam ut quis dicat nolla suum esse.

En la L. Pater instrumento dotali (D. 38.16.16 De suis et legitimis
heredibus), Papiniano considera que la renuncia de la hija dotada por
el padre a la herencia paterna, inseria en una clatsula del instrumento
dotal, no tenia ninguna eficacia. Dice asi esta ley: «Un padre consigné
en el instrumento dotal que la hija habia recibido la dote para que no
esperase ninguna otra cosa de la herencia del padre; es cierto que esta
escritura no alterd el derecho a la sucesién, porque la convencidn de
los particulares no es considerada por la autoridad de las leyes», ius
SUCCeSSIONIS hon mutasse Constitit.

El mismo caso debi6 presentarse, en el afio 230, al emperador
Alejandro Severo y su respuesta fue similar a la dada anteriormente por
Papiniano. Dice asi la L. Pactum dotali instrumento (C. 6.20.3. De
collationibus): «Es desaprobado por la autoridad del derecho el pacto
comprendido en la escritura dotal, de que, contentandose con la dote la
que se colocaba en matrimonio, no tenga reclamacion alguna sobre los
bienes paternos, y no se prohibe que por esta razén la hyja suceda a su
padre intestado. Pero debe ciertamente llevar a colacion con los hermanos
que permanecieran bajo potestad la dote que recibido». Segin Niccolai 199,
el rescripto del emperador Alejandro Severo no se insertd en el Cédigo
Teodosiano, de donde se deduce que tal renuncia podia ser hecha por la
hija, de comun acuerdo con sus padres y durante la vida de estos. Los
pactos sucesorios renunciativos celebrados con ocasion del matrimonio
de la hija y la constitucién de su dote fueron sancionados legislativamente

0 Niccorai, F., ob. cit., pags. 101 y s.
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vomo validos en la Novela 50 del emperador Juan el Grande, el cual, en
interés del Estado que exigia que la potencia econdmica de las principales
familias permaneciera integra, establecio que las hijas dotadas no tuvieran
ningin derecho sobre la herencia paterna.

Estos pactos sucesorios establecidos en los instrumentos dotales, no
pueden privar al padre de la libertad de hacer testamento, dicen los em-
peradores Valeriano y Galieno, en €l ano 259, aunque el pacto sucesorio
a que ellos se refiere era un pacto de igualdad entre los hijos. Quiza la
desigualdad se habia producido por €l hecho de que la hija habia sido ya
dotada y ademds el padre le habia prometido, con ocasion de la constitu-
cion de la dote, que seria también su heredera, en unién con su i*‘ermano.
Dice asi la L. Pactum quod dotali, (C. 2.3.15. De pactis) : «El pacto que
se comprendié en el instrumento dotal, para que si el padre falleciese
fuera heredera de su padre, en unién de su hermano, por partes iguales,
la que entonces se casaba, no produce obligacién alguna, ni pudo quitar
al padre de la mujer la libertad de hacer testamento». Segiin Vismara 101,
este pacto no puede considerarse como un pacto institutivo, sino sim-
plemente como una obligacion sobre el gquantum de la cuota hereditaria.

Tampoco tenia ningin valor, ni tenia accién ninguna para pedir
los bienes de una mujer premuerta, en cuyo instrumento dotal se pacté
que después de su muerte sus bienes irian al que, por lo que parece,
era un extrafio. Segin los emperadores Diocleciano y Maximiano, en
la ley ya citada anteriormente, la herencia se les daba a los extranos
por testamento. L. Hereditas extraneis (C. 5.14.5. De pactis conventis):
«La herencia se les da a los extrafos por testamento. Asi, pues, como
afirmas que en vez de testamento se interpuso en el instrumento dotal
pacto, para que después de la muerte de la mujer te pertenecieran sus
bienes, que no se te obligaron a titulo de dote, ten entendido que con
ninguna accién puedes demandar a sus herederos o sucesores, para
que se te restituya lo que de ningin modo se te debe».

Otra manera por la que se trataba de impedir que la hija dotada o
el hijo beneficiado con una donacion propter nuptias u otra liberalidad
con ocasién de su emancipacion, pudieran mdas tarde pedir sus derechos
hereditarios sobre la herencia paterna o materna, era el pactar, en el
acto mismo de la liberalidad, que renunciaban a hacer valer la querella

0 Vismara, G., ob. cit., pag. 80.
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inofficiosi testamenti. Por las mismas razones, tampoco este pacto re-
nunciativo era valido, segiin Papiniano, al que se refiere el emperador
Justiniano en el afio 531, en la L. Illud etiam sancimus (C. 3.28.35).
El motivo de la nulidad de semejante pacto, que debid aducir Papiniano,
seria que con 1al pacto se violaba la regla de la sucesion contra tabulas,
que al ser de derecho publico, era obligatorio ius cogens 92,

El aparente conflicto entre la sociedad romana y la ley romana ha
llamado la atencion de socidlogos y juristas, que han tratado de justificar
la antitesis, no de conciliarla!®3. El mismo lhering decia que los ro-
manos habian separado las costumbres del Derecho y Mitteis sefiald
que los pactos sucesorios renunciativos eran muy frecuentes, a pesar
de la oposicion de las Ieyes y de los emperadores romanos 1%, Ej
Derecho justinianeo, dice Fadda !9, no pudo erradicar esta costumbre,
aunque estd claro que lo intentd 96,

El trato desigual que los romanos daban a las mujeres y que daba
lugar a estos pactos sucesorios renunciativos, esta probado en la Novela
6 del Maiorano, del afio 458 (De sanctimonialibus vel viduis et de
successionibus earum). Con esta edictalis lex se qulere poner un freno
a los romanos que forzaban la libre voluntad de la hija para ingresarla
en un monasterio, y a la viuda, que no por amor a la continencia, sino
por vivir con un sistema de vida mas libre, no queria de ninguna
manera contraer matrimonio. El legislador prohibia que la noble don-
cella romana se pudiera consagrar a un monasterio antes de los 40
afios, bajo la pena de una multa a ella y a sus padres. La finalidad de
los padres era clara: deseaban conservar el patrimonio a los varones y
si las hijas entraban en religion o se volvian a casar, se les dejaba una
pequena parte de la sustancia doméstica !%7, Esta Novela, dice Ferrari,
pone de manifiesto la practica frecuente y manifiestamente contraria a

la mujer en las regiones occidentales del Imperio.

02Vismara, G., ob. cit., pags. 151 y s.

103 BoneaNTE, P., Corso di diritto romano, vol. 1. Diritto di famiglia (Roma, 1925), pdgs.
39 y s.

104 Tamassia, N., ob. cit., pag. 10..

105 Fappa, C., Concetti fondamentali del Diritto ereditario romano (Népoles, 1900-1901),
pdg. 325.

106 BoNFANTE, P., La affinitd..., ob. cit., pdgs. 346 y s.
107 Ferrari, G., Ricerche sul Diritto ereditario in Occidente nell’ alio medioevo con spe-

ciales reiguardo all' Italia (Padua, 1914), pags. 32 y s.
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Si la mujer, dice el nimero 3 de esta Novela, quiere dedicarse al
culto divino, que lo haga libremente y sin coaccién de ninguna clase,
y no presionada por los padres para excluirlas de su sucesién o para
evitar dotarlas convenientemente en el caso de haber contraido matri-
monio. Esta costumbre estd también reconocida por Justiniano en la
Novela 21, del afio 536. Dice Justiniano que era costumbre en la region
de los armenios y costumbre de los barbaros que las mujeres estuvieran
excluidas de la sucesion de los padres, de los hermanos y de otros
parientes, pero reconoce también que ésta no era s6lo costumbre bdr-
bara, «sino que también otras gentes de tal modo degradan a la natu-
raleza e injurian al sexo femenino, como si no hubiera sido creado por
Dios, ni sirviera para la generacidn, sino como vil y despreciable, y
excluido de todo el honor que le corresponde».

Pero no podemos creer que todas las constituciones imperiales
fueran contrarias a los pactos sucesorios renunciativos, puesto que el
emperador Justiniano, en el prefacio de la Novela 118, reconoce la
existencia de estas leyes y las deroga. «Hallando que en los tiempos
antiguos se promulgaron muchas y diversas leyes, por las que sin
justicia se introdujeron diferencias en las sucesiones abintestato entre
los agnados procedentes de varones y los de las hembras», que «queden
sin aplicacién las anteriores leyes por tal causa establecidas», de manera
que de ahora en adelante «mandamos que en todas las sucesiones deje
de haber diferencias entre agnados y cognados, ya si en las antiguas
leyes se establecia por medio de persona femenina, ya si por emanci-
pacién, ya si por cualquier otro modo, y disponemos que todos sin
ninguna diferencia vayan abintestato a la sucesién de los cognados
con arreglo a su grado de cognicion».

Voy ahora a referirme a algunas constituciones imperiales que
aceptan y reconocen como validos ciertos pactos sucesorios establecidos
en los contratos matrimoniales, lo que prueba, una vez més, que el
Derecho romano no establecié ninguna prohibicién genérica de los
pactos sucesorios, ni mucho menos sintié repugnancia hacia ellos, como
lo volveremos a demostrar a lo largo de este capitulo. Empecemos por
referirnos a la L. Mulier de dote (D. 23.4.29,2). En esta ley se admite
como vilido un pacto sucesorio de restitucién de la dote, celebrado
entre la mujer que se dotaba a sf misma y su hermano, en el momento
de la constitucién de esta dote: se trata por tanto de un pacto sucesorio
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a titulo particular, es decir, solamente en lo referente a los bienes
dotales. Pactaron los dos hermanos que si la mujer moria en el matri-
monio, los bienes dotales debian de devolverse a su hermano, habiendo
intervenido en el acto también el esposo. Para Scaevola este pacto
sucesorio no solo era valido, sino que el hermano tenia accién para
reclamarlos.

Este es el caso que se le planted a Scaevola: «Una mujer pactd,
respecto de la dote que dio, que si hubiera fallecido en el matrimonio,
se le devolviese a su hermano, y €ste estipul para este caso; al fallecer
la mujer legé a su marido y a otro algunas cosas de la dote, y manu-
mitio algunos de los esclavos de la dote; se le pregunté a Scaevola:
(estd obligado el marido al hermano por razén de las cosas que legé
la mujer, y de los esclavos que manumitié? Respondi, que nada se
proponia para que no estuviese obligado, como quiera que también
los herederos de la difunta estdn obligados asi a los legatorios, como a
las manumisiones».

La cuestion, dice Vismara'!“8, es saber a través de qué acto la
mujer habia pactado la restitucion de su propia dote a favor de su
hermano. El acto, no obstante, presenta los elementos de un pacto
sucesorio: la bilateralidad: mulier pacta est, y la irrevocabilidad. Si el
pacto sucesorio hubiera sido revocable, se trataria, sin lugar a dudas,
de una revocacion parcial del pacto sucesorio, limitada a algunas cosas
pertenecientes a la dote; pero puesto que Scaevola declara que los
herederos de la mujer tam legatariis, quam libertatibus obnoxii sint,
se debe argumentar que el pacto sucesorio concluido entre la mujer y
su hermano, con la intervenciéon del marido, seria irrevocable, y como
objeto del negocio o pacto, la sucesion futura a titulo particular de los
bienes dotales; y el pacto hecho en vida por aquélla de cuya herencia
se trataba.

Podria haberse dado el caso de que la mujer, después de pactar
con su hermano que su dote se le restituiria a su fallecimiento,
hubiera hecho un testamento posterior y dispuesto de parte de los
bienes dotales en favor de su marido y de otra persona; en este
caso, y si el pacto sucesorio hubiera sido revocable, se trataria sim-
plemente de la revocacién parcial por un testamento posterior

108 Vismara, G., ob. cit., pags. 87 y 120 y s.
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de un pacto sucesorio anterior, por lo que el marido tendria derecho
a los legados de los bienes dotales, al igual que la otra persona
instituida legataria.

Similar contestacion dio el jurista Africano de un pacto sucesorio
establecido en otro instrumento dotal; es la L. Pater (D. 23.4.23 De
pactis dotalibus). En un instrumento dotal se pacté que si la hija
moria dejando uno o varios hijos que le sobrevivieran, se le devolveria
al padre, deducida la tercera parte de la dote, la restante dote, o si
hubtera muerto, que se le devolviera a aquél de sus hijos que estuviera
todavia bajo su potestad. Se le pregunt6 al jurista Africano si podrian
pedir los herederos las dos partes en virtud de semejante estipulacién;
el jurista respondid que podian pedirla «porque éste es el alcance de
esta estipulacion».

Segiin Scaevola y Africano estos dos pactos sucesorios celebrados
en el momento de constitucidn de la dote, son vilidos y conceden a
los que intervinieron en €l, o mejor dicho, a quienes lo celebraron,
una actio ex stipulatii.

En el afio 476, el emperador Zendn renovd una constitucién
del emperador Constantino, en la que se establece claramente las
tres clases de delacidn hereditaria: por testamento, abintestato y
por pacto; ademas esta ley viene a reconocer como vdélidos, con
caracter general, los pactos sucesorios celebrados con motivo de la
constitucion de la dote, de Ia emancipacion de los hijos y de las
donaciones propter nuptias. Se trata de la L. Divi Constantini (C.
5.27.5 De naturalibus liberis). El emperador, después de equiparar
a los hijos legitimos y a los naturales por el subsiguiente matrimonio
de los padres, establece que todos son llamados a la herencia del
padre por testamento o abintestato o por pacto: «perteneciéndoles
también a las personas de los mismos los pactos que al tiempo del
matrimonio se hubieren hecho sobre los bienes dotales o de las
donaciones de antes de las nupcias, a fin de que junto con sus
hermanos, acaso nacidos de los mismos padres después, o solos, si
ninguno otro hubiera sido procreado, reciban, a tenor de las leyes,
los emolumentos de la dote y de la donacién de antes de las nupcias,
y no menos de los pactos».

Pero la victoria definitiva del reconocimiento de los pactos
sucesorios celebrados en los contratos matrimoniales y el triunfo

61



M.! LUISA MARIN PADILLA

definitivo de la consuetudo contra legem, se debe al emperador
Ledn el Filosofo y a su Novela 19109 Se trata en esta Novela de un
pacto sucesorio hecho entre un padre y un hijo con ocasion del matri-
monio de éste. En el pacto se obligé el padre a nombrarlo heredero,
junto con sus otros hermanos, por partes iguales. Se dice que si, a
pesar de este pacto, el padre tenia la facultad, si quisiera, de desatender
este pacto y darles mds a los otros hijos y asignarle menor parte a
aquél a quien el pacto concedid igual porcion en la herencia. Al em-
perador Leon le parecid que el que semejante pacto pudiera revocarse
por el padre no tenia acogida entre los hombres: «por su evidente
absurdo no hall6é de ningin modo lugar o acogida en el animo de los
hombres, y que, por consiguiente, no tiene fuerza alguna ni eficacia»,
porque al permitirsele al padre alterar el pacto, «establecio ciertamente
cosa contraria a la igualdad natural, que por los padres se le debe a
los hijos, y le abre al padre la puerta de la injusticia contra el hijo, y
no solo ésta, sino que para complacerle hace que el padre est€ sujeto a
la mentira y obligado al dolo».

Sigue diciendo el emperador Le6n que, alin antes que su sancion,
lo rechazo la misma voluntad de los hombres, asi que al igual que
éstos «privamos al mismo tiempo también nosotros absolutamente de
todo uso a aquel decreto». «Asi pues, por otra parte, no estando cier-
tamente €so en uso en la republica, y rechazandolo también por decreto
nuestro, le prohibimos de todos modos su acceso a la republica, y
mandamos que ningiin padre intente alterar los derechos de los hijos a
quienes en los contratos nupciales hubiere prometido que se les 1gualaria
una porcion de la herencia igual a la de los demas hijos, de suerte que
si alguno le hubiera parecido conveniente menospreciar sus propios
actos, y disminuir la porcién de aquél a quien se le hubiera prometido
tanto cuanto hayan de tener sus otros hermanos, tenga entendido que
habia de ser considerado sin valor y vana su voluntad cambiada por el
arrepentimiento. Porque el hijo sucedera en los bienes por 1gual con
sus otros hermanos con arreglo al pacto hecho. Y no es verdad que la
mentira sea antepuesta a la verdad, ni justo, ni conveniente al animal
racional, que, desaprobandolos, sean alterados los pactos convenidos;

109 Vismara, G., ob. cit., pag. 142,
VoLTERRA, E., Diritto romano e diritti orientali, ob. cit., pags. 273 y s.
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sino que si alguna cosa cuadra al hombre es ésta, prestar fidelidad a
sus palabras...».

Como podemos comprobar no hay manera de apreciar en esta
ley, como en las anteriores, que existiera entre los romanos un rechazo
total de los pactos sucesorios, sino todo lo contrario; con la mayor
naturalidad se aceptan unos y se rechazan otros, éstos siempre cuando
se trata de pactos sucesorios en escrituras dotales y en los que la
mujer renuncia al derecho a la herencia del padre. De esta ley se
extrae que la regla pacta sunt servanda se aplica incluso aunque el
pacto sea succsorio y, podiamos pensar también, que al tratarse de
pactos sucesorios, éstos eran irrevocables, como hemos visto en esta
ley y en la L. Mulier de dote, de Scaevola y en la L. Parer, de
Africano.

También en esta ley, como en la L. Divi Constantini, se habla
claramente de sucesion por pacto: «porque el hijo sucederd en los
bienes por 1gual con sus otros hermanos con arreglo al pacto hecho»,
asi como los hijos legitimados por el subsiguiente matrimonio de los
padres sucederan, junto con sus hermanos, por testamento, abintestato
y también por los pactos que al tiempo del matrimonio se hubieran
hecho.

iQue lejos esta de nuestra mente esa pretendida repugnancia hacia
los pactos sucesorios que, reiteradamente, se ha venido diciendo, sentian
el pueblo romano y las leyes romanas!; pero sigamos adelante y veamos
los pactos sucesorios y las donaciones universales de todos los bienes
presentes y futuros.

VIII. LOS PACTOS SUCESORIOS Y LAS DONACIONES
MORTIS CAUSA

Como hemos visto, en el Derecho postclasico y justinianeo, se
dieron muchas constituciones imperiales que favorecian todas las dis-
posiciones de ultima voluntad. Valgan todas las dltimas voluntades,
ya se hagan éstas por testamento, hecho en cualquier forma de derecho,
o por codicilo, o por séla manifestacion verbal, o por legado, o por
fideicomiso, o donacién mortis causa, o cualquier otra ultima voluntad,
dijeron los emperadores Leén y Antemio, en la L. Tubemus (C. 1.2.14
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De sacros. eccles.). Subsistan de todos modos validas y firmes las
iltimas voluntades quedando suprimidas para el futuro toda duda en
negocios de esta clase, segin la L. Generaliter sancimus (C. 1.2.13
De sacros. eccles.).

En el Derecho romano vulgar el instrumento sucesorio fundamentaj
lo constituyé las donaciones mortis causa; todas las formas testamen-
tarias se van, progresivamente, disolviendo en la mas simple de la
donacién mortis causa, o de la donacion en general. Pero otra manera
de suceder mortis causa fueron los pactos sucesorios que, ya hemos
visto, se celebraban validamente entre principes y nobles familias,
entre militares, a favor de la Iglesia, entre padres € hijos y entre éstos
mismos en los contratos matrimoniales.

Las disposiciones mortis causa se caracterizaban por su revoca-
bilidad, por lo que la figura opuesta al testamento, no seria una donacién
mortis causa, sino un pacto sucesorio. Y ésta es, en Derecho romano
vulgar, la summa divisio en lo que a la sucesién voluntaria se refiere.

Pero un pacto sucesorio o contrato celebrado en consideracion a
la muerte de una persona todavia viva, podia tener una causa gratuita
u onerosa, lo mas frecuente era que se dispusiera de los bienes a
través de actos de liberalidad, a través de donaciones y en estos casos
la doctrina se ha venido planteando las siguientes preguntas: ;Hasta
qué punto y en qué casos una donacién romano vulgar puede contener
un pacto sucesorio? ;Es posible la sucesion contractual a través de
otros medios que no sean las donaciones? ;Qué diferencia existe entre
las donaciones mortis causa y los pactos sucesorios? ;Cémo diferen-
ciarlos? Dar respuesta a estas preguntas es sumamente dificil, por no
decir imposible, en el Derecho romano vulgar, ya que no podemos
extraer de €l un concepto unitario sobre pactos sucesorios, aunque si
un reconocimiento general por Justiniano en las leyes scrupulosam,
Quum et stipulationes, y De quaestione que estudiaremos en el siguiente
epigrafe.

Las donaciones mortis causa, desconocidas como tales en el De-
recho romano clésico y originariamente extrafias al Derecho hereditario
O sucesorio, fueron entrando poco a poco en él, y en el Derecho romano
vulgar se produjo el desplazamientos por estas donaciones, no sélo de
los legados, sino del mismo testamento, creandose, segun lhering, entre
las donaciones mortis causa y los testamentos, una afinidad funcio-
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nal ', Y nosotros podemos anadir que mds que una afinidad funcional
entre ¢l testamento y las donaciones mortis causa, lo que se produjo
cn el Derecho romano vulgar fue la aparicién de una nueva forma de
delacion voluntaria, la contractual, aunque la doctrina siempre se esté
refiriendo a las donaciones mortis causa, que no deben confundirse
con los pactos sucesorios, aunque éstos se celebren, casi siempre, a
través de donaciones.

En el Derecho romano vulgar, junto a las donaciones mortis causa,
los testamentos, una vez perdida la heredis institutio la categoria de
caput testamenti, presentan una similitud no sélo funcional, sino tam-
bi¢n estructural. que llevaria finalmente a la asimilacidn total !'!!. Resulta
imposible, dice Samper Polo, en la economia de los medios juridicos,
mantener formas complejas si se pueden obtener los mismos resultados
con medios mds sencillos. Desde el mismo momento en que una do-
nacion revocable cumpliese iguales fines que un testamento, el medio
mds formal, el que habia significado un mayor esfuerzo de creacién,
estaba destinado a desaparecer. Los términos testamentum y donatio,
unidos generalmente por una conjuncion disyuntiva, aparecen como
equivalentes, para indicar que unos mismos son los efectos o las con-
dictones de ambos.

Aunque la dltima voluntad sea el género, y el testamento, las
donaciones mortis causa y los pactos sucesorios sean la especie, es
muy frecuente el uso vulgar de la palabra testamento para indicar
cualquier declaracion de dltima voluntad ''2, A un contrato sucesorio
en el que los conyuges sin hijos se instituyen reciprocamente herederos
ad in vicem heredem scribere qui alteri supertes extiterit, se le llama
testamento reciproco en la constitucién de Valentiniano del afo 446
(21.1); a los pactos sucesorios entre padres e hijos se les llama testamentos

O RAsIE, G., L' acte juridique «post mortem» en Droit romain: Valité et fonction (Milén,
1955) pdg. 471.

VarLer ne GovmisoLo, J. M., Panorama del Derecho de sucesiones, vol. 1: Fundamentos
(Madnd, 1982), péags. 993 y s.

Cuaia, E., Indagni sulla doctrina della causa del negozio giuridico. L' expresione «mortis
causa» (Napoles, 1910), pag. 47.

Vourerra, E., Instituciones..., ob. cit., pig. 806.

Ht Samrer Poro, Feco., ob. cit., pags. 95 y s.
112 BesTa, E., Le successioni nella storia del Dirinto italiano (Padua, 1935), vol. XIiI,

pag. 138,
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imperfectas; en un caso de reciproca institucidon de herederos entre
dos conyuges sin hijos, el pacto sucesorio se hizo en una chartula
scriptae communi consensu y, sin embargo, se le llama testamento
reciproco.

En el Derecho alto medieval, dice Arvizu !'!3, se encuentran miles
de documentos otorgados bajo el nombre de testamentum o charta
testamenti, aunque la voz podia tener varias acepciones: actos unilate-
rales 1rrevocables; actos dispositivos de cardcter patrimonial realizados
en consideracion a la muerte. Los documentos nos ofrecen numerosi-
simos ejemplos de donaciones pro anima realizados bajo el nombre
de testamentum y, a veces, se equiparan expresamente la palabra res-
tamentum a la palabra donatio y a la palabra pactum, sin especificar
el tipo de pacto. Tambi€n bajo este nombre se celebran numerosisimas
donaciones post obitum, ya de todos los bienes o de algunos de ellos:
Facta regula pactum vel testamentum (Lib. de Regla, n. 14, pag. 165,
7 julio 933 o 967). Ideo ego Donna Sendina pactu vel testamentu
facio a Deo (Lib. de Regla, n. 23, pags. 49 y s., 3 marzo 1019). Ideo
ego Annaya et Maria pactum vel testamentum facimus (Lib, de Regla,
n. 23, pags. 27 ys., 1128-1157). Ego Domina lusta una cum consensu
mei filii Petro Monnior et luliana Vermudis pactum vel testamentum
facimus a Deo. También aparecen en los documentos donaciones de
todos los bienes presentes y futuros usando esta expresion: ef ego
Roderico Gutierrez in hoc pactum vel testamentum quod fecit a Deo
(Lib. de Regla, n. 11, pags. 13 y s., 27 febrero de 1111),

Todo esto demuestra que ya en el Derecho romano vulgar y en la
larga etapa altomedieval se habia producido una degeneracion de la
institucion testamentaria; degeneracion o transformacion del testamento
que debid ocurrir, entre otros motivos, por el influjo del cristianismo
y ¢l ingreso de los barbaros en los ejércitos imperiales y, sobre todo
como hemos visto, por la amplisima licencia concedida a los militares
para disponer de sus bienes a causa de muerte como quisieran o

pudieran,

Entre el testamento clasico romano y el testamento que Besta
llama romadnico se dan estas diferencias: 1.* El viejo testamento romano

LB Arvizu, v GALARRAGA, F. de, La disposicién «mortis causa» en ¢l Derecho espanol
de la Alta Edad Media (Pamplona, 1977), pags. 25 y s.
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era revocable; el nuevo testamento romanico no. 2. El viejo tetamento
romano era un acto unilateral; el nuevo testamento romanico no. 3.2 El
viejo testamento romano era un acto unipersonal; el nuevo testamento
romanico no '+,

Besta parcce como si estuviera pensando en un cambio o evolucién
entre el testamento romano clasico y el que llama testamento roménico,
cuando en realidad son dos tormas de delacion voluntaria de la herencia:
la testamentaria y la contractual. Podemos decir, por tanto, que el
término testamento se utilizo como sinonimo de dltima voluntad aunque
¢sta podia llevarse a cabo o por un testamento o por una donacidn
mortis causa 0 por un pacto sucesorio. ;Coémo distinguir estos dos
ditimos si ambos son actos bilaterales hechos en consideracion a la
muerte? Para Michaélides-Nouaros ''°, es imposible distinguir no sélo
en la prdctica, sino también tedricamente la mortis causa donatio y el
pacto sucesorio, asi como la stipulatio post mortem y el pacto
SuCesorio.

La mortis causa donatio, dice Vismaral!l®, es un acto bilateral
que asumid, a través de un desarrollo del Derecho romano clésico al
justinianeo, la naturaleza de acto a causa de muerte, aunque nacié
como un acto entre vivos, La mortis causa donatio produce los efectos
propios de la libre disponibilidad por acto de ultima voluntad, y no
debe considerarse algo distinto (C. 8.56.4 aro 530; Inst. 2.7.1; Nov.
87 prir. ano 539). En el Derecho justinianeo la mortis causa donatio
es siempre revocable al arbitrio del donante, al menos que esta facultad
de revocar se halle expresamente excluida mediante el oportuno pacto.
La insistencia con la que el emperador Justiniano en la Novela 89,
afirma la posibilidad de hacer una mortis causa donatio irrevocable
mediante expresa renuncia del donante, atestigua que la mortis causa
donatio irrevocable debia responder a precisas exigencias de la vida
social. Para Vismara, que considera que la irrevocabilidad no es un
elemento esencial del pacto sucesorio, la mortis causa donatio es en
todo caso, aunque sea revocable o irrevocable, un pacto sucesorio.

114 Besta, E., ob. cit., pags. 137 y s.
3 MicHagnipiEs-Nouaros, G., ob. cit., pags. 30 y s.
116 Vismara, G., ob. cit., pags. 114 y s.
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Un buen nimero de papiros atestigua la existencia, todavia durante
la época justinianea, de la tendencia a celebrar mortis causa donatio
irrevocables. Durante el periodo del s. TII al VI, la irrevocabilidad
respondia a la tendencia y a la necesidad del que se preparaba a dis-
poner de sus bienes a causa de muerte.

S1 la revocabilidad de las donaciones mortis causa, no las separa
de los pactos sucesorios ;qué diferencias o relaciones hay entre ellas?
Segin Vismara!l’, hay que distinguir entre una mortis causa donatio
bajo condicion resolutoria y una mortis causa donatio bajo condicion
suspensiva; la primera por el hecho de producir un traspaso inmediato
de la propiedad y de la posesiéon, no puede considerarse como un
pacto sucesorio; lo contrario debe decirse en la mortis causa donatio
bajo condiciOn suspensiva. La afinidad entre la mortis causa donatio
y el pacto sucesorio es todavia naturalmente mas intima cuando la
mortis causa donatio se establece por la prevision genérica de la muerte
ex solo cogitatione mortalitatis.

Pero cuando se concibe, sigue diciendo Vismara, como en el De-
recho romano postclasico y justinianeo, la mortis causa donatio como
un acto a causa de muerte, entonces sin lugar a dudas la identidad de
la mortis causa donatio y del pacto sucesorio es también tedrica, ademas
de préctica, siendo idéntica la naturaleza juridica de ambos negocios.
A esta conclusion llega también al final Michaélidés-Nouaros 18,

También Ferrara !9 considera que la mortis causa donatio consti-
tuye la forma tipica del pacto sucesorio, cuyo elemento constitutivo
es la irrevocabilidad. Las donaciones mortis causa, dice Samper Polo 120
se convierten en verdaderos testamentos contractuales o pactos
SUCESOrios.

La mortis causa donatio, es para Vismara 2!, un pacto sucesorio
a titulo particular, por cuanto atribuye al beneficiario, no la cualidad

"7 Vismara, G., ob. cit., pigs. 4y s.

8 MicHaELIDES-Nouaros, G., Contribution a I'étude des pactes successoraux en droit
byzantin (Justinien et post Justinien), (Paris, 1937), pdgs. 30 y s.

"9FerrARrA, F., Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano (Mildn, 1914), pig.
1035, citado por Vismara.

20§ amPER PoLo, Fco., Las disposiciones «mortis causa» en el Derecho romano vulgar,

AHDE. XXXVIII (Madrid, 1969).
21 Vismara, G., ob. cit., pag. 117.
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de heredero, sino algunos elementos del patrimonio, incluso aunque
se trate de la donacidn de todos los bienes presentes y futuros. Seinala
Solazzi 1?2 que el Derecho romano no fue hostil a estas donaciones
mortis causa, como lo fue a los pactos sucesorios, cosa que nosotros
rechazamos y vamos demostrando poco a poco que es falso.

Aunque Vismara sostenga que las donaciones mortis causa son
pactos sucesorios a titulo particular, incluso aunque se trate de dona-
ciones de todos los bienes presentes y futuros, lo cierto es que entre
los juristas del Derecho comin se plantean los problemas propios de
los pactos sucesorios cuando tratan precisamente de esta donacién
universal, que, segun mi opinion, dan lugara veces, a una verdadera y
propia institucion de heredero.

Que estas donaciones universales se hacian en la época del llamado
Derecho romano vulgar, nos lo demuestran varias constituciones im-
periales. Asi en la L. §i totas (C. 3.29.5), los emperadores Diocleciano
y Maximiano, preveen esta posibilidad: «Si consumistes todos tus bienes
en donaciones inmoderadas»; en la L. Si unquam (C. 8.56.8), de los
emperadores Constantino y Constante, los cuales consideran vilida la
donacion hecha por un patrono sin hijos a sus libertos de «todos sus
bienes o alguna parte de su hacienda» aunque revocable si con poste-
rioridad a la donacion el patrono tuviera hijos; en la L. Si quis argentum
(C. 8.54.35,4), en la que el emperador Justiniano establecié que si
alguno hiciera donacion de la totalidad o de las dos terceras partes, 0
de la cuarta, o de otra porcién cualquiera, o alin de todo, «sea apremiado
el donador por la autoridad de nuestra ley a entregar tanto como dono»;
en las leyes Sed et si y Sed si quidem (C. 8.53.35,4 y 5. Quae sit
longa consuetudo), es decir, en el epigrafe que se titula: cuil sea la
costumbre de largo tiempo o costumbre inmemorial. Dice el emperador
Justiniano en el nimero 4 de esta ley: «Mas también si alguien hiciera
donacién de la totalidad, o de dos terceras partes, o de la mitad de sus
bienes, o de una tercera parte, o de la cuarta, o de otra porcién cual-
quiera, o aun de todo, si contra ello no reclamare la razén de la inofi-
ciosidad de las donaciones, sea apremiado el donador por la autoridad
de nuestra ley a entregar tanto cuanto doné». La contestacién de Jus-
tiniano en esta ley parece demostrar un cierto cansancio del emperador

122SoLazzi, S., Diritto ereditario romano (Napoles, 1932), vol. 1, pags. 246 y s.
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ante las preguntas que, seguramente, con mucha frecuencia se le plan-
tearon sobre la validez de estas donaciones, sobre todo cuando se
disponia por donacién de todos los bienes presentes y futuros; el em-
perador parece querer zanjar de una vez por todas las cuestiones sobre
estos extremos; no hay gue olvidar que la ley aparece en la regulacion
de la costumbre inmemorial.

En el nimero 5 de esta ley hace referencia el emperador Justiniano
a la donatio reservato usufructo, que debieron ser también muy fre-
cuentes, sobre todo, en las donaciones hechas a favor de la Iglesia y
monasterios. Dice asi en el n.? 5 de esta ley: «Pero s1 verdaderamente
en todos los antes mencionados casos se hubiere retenido por el donador
el usufructo, se entiende que de derecho se hace también la entrega..,
Porque estando al arbitrio de cualquiera hacer lo que determina, es
conveniente o que de ningin modo €l se precipite a ello, o que cuando
se hubiera apresurado a llegar a ello, no falte a su proposito con algunos
imaginados artificios, y no encubra tanta informalidad con ciertos pre-
textos como si fueran legales. Y con tanta mas razon sean firmes estas
disposiciones, si la donacién hubiera sido hecha para actos piadosos o
a personas religiosas... a fin de que el donador no sea considerado en
las susodichas causas por virtud de ciertas maquinaciones, no solamente
indevoto, sino también impio y haya de esperar no solo las penas
legales, sino también las del cielo».

Para Savigny !23, sin embargo, las donaciones de todos los bienes
presentes y futuros son radicalmente nulas para el Derecho romano,
porque no es mas que un contrato absurdo, relativo a una sucesion,
por la que el donante se prohibe toda disposicion de sus bienes para el
porvenir. «Con esta donacidn, ¢l donante renuncia, no solo al derecho
de testar, sino también a la facultad de dejar su patrimonio a sus
herederos naturales; abandona, en una palabra, dice Savigny, toda in-
fluencia sobre el ulterior destino de sus bienes, y he aqui por qué no
admite el Derecho romano semejante contrato.

Se ha dicho, segin Savigny, que esta donacién, no solamente
admitia, sino que implicaba también necesariamente la presencia de
un heredero, sin el que la donacién no podia efectuarse, una vez que
la tradici6n no puede tener lugar hasta después de la muerte del donante.

P3SAviGNY, Derecho romano actual, vol. 111, pags. 98 y s.
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Con razonamientos similares a los de Savigny. Fadda 24 sefiala que
estas donaciones universales para el Derecho romano cran nulas por
contrarias a las buenas costumbres y limitativas de la facultad de
testar.

No existe ninguna razon para pensar que en el Derecho romano
vulgar no pudieran realizarse donaciones universales de todos los bienes
presentes y futuros, ya que éstas tenfan un cardcter sucesorio. Las que
st eran frecuentes son las donaciones universales con reserva de usu-
fructo. que en el Codigo Teodosiano (C. Th. 8.13.3) aparecen ya reco-
nocidas, siendo su aceptacion clara en la Interpretatio a las Novelas
de Teodosio I1 (IN. Th. 22.1) y en los Fragmentos de Gaudenzi (Fg.
gy 125,

Segun Samper Polo 126, en la Interpretatio al Cédigo Teodosiano
(IN. Th. 8.12.1), que constituye un resumen de la doctrina vulgar
sobre donaciones, s¢ reconocen dos grandes categorias de donaciones:
directas y mortis causa; junto a ellas establece la categoria intermedia
de la donacion con reserva de usufructo. Dice que la Interpretatio
debio apartar la donacién con reserva de usufructo del género, preci-
samente por sus peculiaridades que la hacian suceptibles de ser em-
pleadas como pacto sucesorio. Hay en estas donaciones con reserva
de usufructo, como en la mortis causa donatio, una cogitatio mortali-
tatis que sirve de fundamento al acto.

La difusion de las donaciones universales con reserva de usufructo
esta probada por fuentes seguras. En el Codigo Teodosiano (C. Th.
8.5.2) parece que sc dice que existia la tradicién de que la denatio
mortis causa se entendia, aunque no se hubiera dicho en la estipulacion,
que era con reserva de usufructo, segin los emperadores Honorio y
Teodosio: quia reservatio usufructus, etiam si stipulatio inserta non
fuerit, pro traditione habetur. Como mas tarde veremos al referirme
al Derecho comiin, las donaciones universales gquotidiana sunt.

Pasemos ya al epigrafe central de este primer capitulo, al recono-
cimiento y validez, con caracter general, por el emperador Justiniano,
de los pactos sucesorios y de la delacion hereditaria contractual.

124 Fapba, C., ob, cit.. Concetti fondamentali..., pag. 322,
125 Vismara, G, ob, cit., pags. 126 y s.
126 §ampir Poro, Feo., ob. cit., pags. 187 y s.
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IX. RECONOCIMIENTO Y VALIDEZ, CON CARACTER
GENERAL, POR JUSTINIANO, DE LOS PACTOS
SUCESORIOS Y DE LA DELACION CONTRACTUAL

Segin Vismara!?’” no se encuentra en las fuentes romanas una
formulacion genérica y abstracta de los pactos sucesorios, sino mas
bien aplicaciones en hipétesis especificas y en supuestos concretos;
tampoco un reconocimiento claro de los pactos sucesorios positivos;
ni existié esa pretendida aversién o repugnancia del Derecho romano
a los pactos sucesorios. Lo que si tuvieron era una justa e irreductible
aversion a introducir nuevos intitutos de naturaleza pactista que hu-
bieran, en breve tiempo, causado una gran confusién en el campo de
la sucesion hereditaria, que era de vital importancia para el pueblo,
que se fundaba sobre la libertad individual y la propiedad privada.
Frente a los pactos sucesorios, el Derecho romano no habia hecho la
pretendida cruzada, sino que a través de las constituciones imperiales
se llevé a cabo una accion dirigida a contener el fen6meno y, mas
tarde, a dominarlo en un intento de conseguir su progresivo encuadra-
miento en las instituciones juridicas del pueblo romano.

El punto final a esta evolucion de aceptacién, poco a poco, por el
Derecho romano de los pactos sucesorios, fue puesto por el emperador
Justiniano en tres leyes. Ya era un hecho, oficialmente reconocido,
que los pactos sucesorios se celebraban validamente entre los principes
y nobles familias, entre militares, entre padres e hijos, con ocasién de
contratos matrimoniales y a través de disposiciones a favor de la Iglesia
u obras pias. El emperador Justiniano hizo algo méds que aceptar los
pactos sucesorios en uno u otro supuesto; admitié como vilidos los
pactos sucesorios, con cardcter general, por razones de utilidad comun
a todos los hombres y en base a razones de humanidad. Ademas, reco-
nocio expresamente que junto a la delacion testamentaria existia y €l
admitia, una delacién contractual. Pero veamos en qué me baso para
hacer semejante afirmacion.

De las tres leyes: L. Scrupulosam (C. 8.37 (38).11 De contrahenda
et comittenda stipulatione), L. Quum et stipulationes (C. 4.11.1 Ut

127Vismara, G., ob. cit., pAgs. 105y s. y 139,
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actiones et ab heredibus et contra heredes incipiunt) y L. De quaestione
(C. 2.3.30 De pactis), se extrae que Justiniano establecia dos clases de
pactos sucesorios: los pactos sucesorios celebrados por aquél de cuya
herencia se trataba y los pactos sucesorios celebrados sobre la herencia
de un tercero, sin su conocimiento y sin su consentimiento. Los pactos
sucesorios sobre la propia herencia los considera Justiniano vélidos
con caracter general; los pactos sucesorios sobre la herencia de un
tercero son nulos, a no ser que aquél de cuya herencia se trate consienta
en €l y persevere este consentimiento hasta el final de sus dias.
Veamos detenidamente cada una de estas leyes.

A.—Los pactos sucesorios celebrados por aquél de cuya herencia
se trata.

Como he dicho antes, en el afio 528, el emperador Justiniano
puso el punto final a una larga polémica sobre la validez o no de los
pactos sucesorios en ¢l Derecho romano:; éstos, como hemos tenido
ocasion de comprobar, fueron introduciéndose en el Derecho romano
como consecuencia de la fusién de las distintas culturas y Derechos
de los pueblos que llegaron a formar el Imperio romano, primero como
una forma privilegiada de disponer de los bienes mortis causa, mas
tarde con caracter general para todos los ciudadanos del Imperio.

Dice la L. Scrupulosam: «Suprimiendo en absoluto 1a escrupulosa
investigacioén de si uno ha estipulado, o dejado alguna cosa en testa-
mento a titulo de legado o de fideicomiso para después de su muerte,
0 para cuando muera, 0 para un dia antes de que muera, mandamos
que, aunque se conozca que fue escrito para después de la muerte o
para un dia antes de que muera, sea, sin embargo, valido a tenor del
contrato o del testamento, todo lo que estipularon o pactaron los con-
tratantes en un contrato cualquiera, o todo lo que el testador dispuso
en su testamento». Omnia, quae vel in quocumque contractu stipulati
vel pacti sunt contrahentes, vel testator in suo testamento disposuit...
pro tenore contractus vel testamenti valere praecipimus.

Estd claro que el emperador quiere terminar, de una vez por todas,
con todas las cuestiones relativas a las disposiciones mortis causa
hechas en contratos o en testamentos, a través de la delacién voluntaria:
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testamentaria y contractual. Es valido, dice, todo lo dispuesto a causa
de muerte, ya se haya hecho a través de una estipulacion o un contrato
0 a través de un testamento: pro tenore contractus vel testamenti valere
praecipimus.

Dos formas de delacion voluntaria: la testamentaria y la contrac-
tual. Testamento, contrato y ley, las tres formas de delacion hereditaria
conocidas en el Derecho romano justinianeo.

Justo tres anos mas tarde, el emperador Justiniano explica en la
L. Quum et stipulationes, cudles fueron las razones y los motivos de
la ley anterior. Para explicar las razones que lo han movido a reconocer
como validos estos pactos sucesorios, alude a la historia legislativa
que se refiere a los pactos sucesorios. Dice asi el emperador en esta
ley: «Aun cuando la antigiiedad rechazaba ciertamente las estipulacio-
nes, los legados y otros contratos referidos a después de la muerte,
nosotros, sin embargo, hallamos, atendiendo a la comun utilidad de
los hombres, que era conveniente enmendar con humanidad también
aquella regla de que se servia la antigiiedad. Porque los antiguos no
concedian que las acciones comenzaran ¢n los herederos o contra los
herederos por razon de estipulacion o de otras causas referidas a después
de la muerte. Pero para que no dejemos la materia del antiguo vicio,
nos es necesario quitar de en medio aun la misma regla, a fin de que
sea licito que las acciones y las obligaciones comiencen en los herederos
y contra los herederos, al objeto de que no se impida la latitud de la
voluntad de los contratantes por demasiada sutileza de las palabras.
Quum et stipulationes, et legata, et alios contractus post mortem com-
positos antiquitas quidem respruebat, nos autem pro communi hominum
utilirate recipimus, consentaneum erat, etiam illa regulam, qua vetustas
utebatur, more humano emendare.

Por razones de utilidad comtin a todos los hombres y por huma-
nidad era necesario enmendar, 0 mejor suprimir, la antigua regla por
la que los que habian celebrado pactos sucesorios no tenian derecho
ni accion para exigir su cumplimiento. De ahora en adelante, se puede
disponer de los bienes a causa de muerte a través de pactos sucesorios
y las partes que los han celebrado tendrin derecho y accion para re-
clamar su estricto cumplimiento.

En ningin momento en estas dos leyes ha dicho el emperador
Justiniano que los pactos sucesorios hechos por aquél de cuya herencia
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se trataba fueran contrarios a las buenas costumbres., sino que viene a
reconocer. va no con cardcter particular. sino general, que estos pactos
sucesorios eran costumbre frecuente entre los ciudadanos de su Imperio,
por lo que por razones de la utihdad comun a todos los hombres y por
humanidad, ¢l los reconoce plenamente y suprime las antiguas leyes.

No s€ por qué estas dos leyes no las he visto citadas, por los que
han estudiado fos pactos sucesorios en concreto. ni siquiera por el
mismo Vismara en su extraordinaria monografia sobre la historia de
los Pactos sucesorios. |

B.— L.os pactos sucesorios celebrados sobre la herencia de un ter-
cero, sin su conocimiento y sin su consentimiento.

A esta clase de pactos se refiere expresamente el emperador Jus-
tuniano en la L. De quaestione, del ano 531, es decir, tres afos mads
tarde que la L. Scrupulosam y el mismo ano que la L. Quum et
stipulationes.

En esta L. De guaestione. el emperador Justiniano no hace maés
que reproducir lo que ya. en el ano 327, estableciera el emperador Cons-
tantino rehiréndose a un pacto sucesono hecho en vida por una madre
v sus hijos. por el que se dividia fa herencia de la madre entre ellos (C.
Th. 2.24.2). En aquélla ocasion Constantino dijo que nadie tiene derecho
a apropiarse de los bienes de una persona viva, ni siquicra para dividirlos,
pues ambas cosas atentan contra las buenas costumbres. Esta es una
apreciacion con caracter general de los pacta de hereditate tertii, que
son contrarios a las buenas costumbres; pero ¢l emperador Constantino
hace una matizacion: si la madre lo ha permitido y los hijos, con su
consentimiento, se hubieran repartido sus bienes, en este caso, debia
mantenerse la division a toda costa, siempre y cuando la madre no
hubiera expresado su voluntad contraria durante su vida: si modo usque
ad extremus eius viventi spotium voluntas eadem perseverasse doceatur.

Al emperador Justiniano, en ¢l afo 531, se le plantea la misma
cuestion que se le presenté al emperador Constantino: ;son validos
¢stos pactos sucesorios sobre la herencia de un tercero, sin su conoci-
miento y sin su consentimiento? Para calificar mejor la contestacion
que dio Justiniano, voy a dividir esta ley en cinco partes.
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La primera parte de la L. De quaestione plantea la situacién de
hecho: «Por el Colegio de abogados de Cesarea hemos sido consultados
sobre esta cuestion: dos o més personas abrigaban la esperanza de
que, atendido su parentesco, quizd habia de ir a ellas una herencia
ajena, y celebraron pactos entre las mismas sobre esta futura herencia,
en los cuales se declaraba especialmente, que, s1 muriese aquél y fuera
a ellos la herencia, se observarian ciertas formalidades respecto de la
misma herencia, o que, si acaso el provecho de la herencia fuera a
alguno de ellos, s¢ celebrarian determinados pactos. Y se dudaba, si
pactos de esta naturaleza deberian cumplirse. Mas haciaseles cuestion
de esto, porque este pacto se celebr6é cuando aun vivia aquél de cuya
herencia se esperaba, y porque no fue concluido como si la herencia
hubiera en todo caso que corresponderles a ellos, sino que fue subor-
dinado a dos condiciones, st aquél hubiere muerto, y si fuesen llamados
a la herencia los que hicieron el pacto».

El pacto sucesorio a que se refiere esta ley es muy distinto de los
pactos sucesorios quec hemos visto sancionados por las constituciones
imperiales, ya que en aquéllas se trataba siempre de pactos sucesorios

elebrados por las personas de cuya herencia se trataba, asi que no es
sorprendente que los abogados de Cesarea dudaran sobre qué hacer en
esta clase de pactos sucesorios. Vismara, sin embargo, dice que es
curioso que los jurisconsultos de Cesdrea dudaran sobre la validez de
un pacto sucesorio dispositivo, cuya nulidad habia sido ya repetidamente
sancionada; esta duda demuestra, dice Vismara, no solo la existencia
de una corriente favorable a la validez del pacto, como la existencia
de una cierta base jurisprudencial, sobre la que tal decisidon jurispru-
dencial se apoyaba !4,

El pacto sucesorio, como hemos visto, estaba sujeto a dos condi-
ctones: 1.* a la premoriencia de la persona de cuya herencia se trataba,
y 2. a la vocacion hereditaria de los que pactaron o de alguno de ellos.

128 Vismara, G., ob. cit., pig. 99,

RE, C., ob. cit, VII, pdgs. 184 y s.

CAPITANT, »., 0b. cil., pags. 274 vy s,

Nasrt, V., ob. cit., pigs. 16 y s.

Braaa pa Cruz, G., ob. cit., pags. 98 y s.

Greco, G., Patti successorii di renunzia in «ll nuovo diritto», Rivista teorico-pdctica di
Dottrina e Giurisprudenza, 1939, XVII. pag. 177.
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En la segunda parte de esta ley, el emperador Justiniano, como
en su dia ¢l emperador Constantino. da su parecer, con cardcter general,
sobre esta clase de pactos sucesorios sobre la herencia de un tercero:
«A nosotros. todos los pactos de esta naturaleza nos parecen 0diosos
y prenados de trististimas y muy peligrosas eventualidades», porgue
«(qué razon hay para que, viviendo una persona y sin su conocimiento,
s¢ celebren estos convenios pactados sobre sus bienes».

Esta apreciacion particular de Justiniano a esta clase de pactos
sucesorios es la que he visto aplicada, con cardcter general y sin dis-
tincion alguna, a toda clase de pactos sucesorios. Todos los pactos
sucesorios son contrarios a las buenas costumbres; todos nulos; todos
odiosos y prenados de tristisimas y muy peligrosas eventualidades.
Qué error mds grande, creo yo. Claro esta que desconocen o, por lo
menos no las he visto citadas. las anteriores leyes de Justiniano que
consideran vilidos los pactos sucesorios por razones de utilidad general
y humanidad. No podemos hacer extensiva la condena del pacto de
hereditate tertii, a todos los pactos sucesorios en general. No podemos
extender de golpe este rechazo a todos los pactos sucesorios, ni pode-
mos decir que, porque el Dereccho romano rechazé una clase de pactos
por contrarios a las buenas costumbres, rechazd y le repugné todos
los pactos sucesorios.

En la tercera parte ¢l emperador reconoce que en su Imperio se
celebran pactos sucesorios de esta naturaleza y que a €l y a los juristas
de todos los tiempos no les sorprenden, dada la naturaleza humana.
Aun asi, el emperador decide que: «Mandamos, pues, de conformidad
con las antiguas leyes, que los pactos como €stos, que contra las buenas
costumbres se han celebrado, sean rechazados por completo, y que no
se observe nada de tales pactos».

Segun Vismara '?, las condiciones morales de la sociedad imperial,
y particularmente de la clase rica, eran verdaderamente graves, tanto
en Roma como en los distintos territorios del Imperio. Pululaban entre
otros los llamados captatores hereditatis. Existia también otra categoria
de especuladores, que fomentaban los vicios en la juventud mediante
préstamos de dinero con altisimas tasas de interés. Aunque €stos no
podian considerarse verdaderos captadores de herencias, si daban lugar

129 Vismara, G., ob. cit., pags. 84 y s.

77



M. TLUISA MARIN PADILLA

-

a pactos mediante los cuales los deudores aseguraban al usurero una
parte de la herencia que ellos recibirian del padre o madre que todavia
vivian. Pactos sucesorios de esta clase y por estos motivos daban ver-
daderamente ocasion a que se produjeran el votum mortis, es decir el
deseo o la muerte del progenitor o del rico y préximo pariente, satis-
faciendo asi, por un lado, al usurcro y, por el otro, a los hijos que no
veian otro modo de liberarse de sus deudas ni satisfacer, por falta de
dinero, el propio libertinaje.

El mismo Séneca ¥ sefiala que la actividad de estos captadores
estaba dominada por el votum mortis, y que no se podia descartar que
los captadores de herencia recurrieran también al delito '?!, por lo que
ya el emperador Adriano, segin testimonio de Ulpiano (C. 29.6.1 pr.
Ulp. 48 ad edictum), habia negado la accion hereditaria a los captadores
de herencias, mientras que un senadoconsulto (D. 28.5.71 Pap. 6 resp.)
prohibid la institucion captatoria. Los efectos sociales de estos perso-
najes eran bastante graves y preocupacion constante, durante mucho
tiempo, de los legisladores. Considera incluso Vismara !> que estos
captadores de herencia no pertenccteran al pueblo romano, sino que
se tratara probablemente de provinciales expertos en el arte oriental
del «raggiro».

De indignos cataloga Papiniano a los que se apresuran, contra las
buenas costumbres, sobre la herencia del que todavia esta vivo: «Porque
s¢ habia apresurado, contra las buenas costumbres y el Derecho de
gentes» (D. 39.5.29, 2 L. Quidam in iure). El que dond la herencia del
que todavia estaba vivo, es indigno, dice Marciano, y se le privara de
la herencia que pasard al fisco (D. 34.9.2,3).

Enla L. Ex eo instrumento (C. 8.38.4. De inutilibus obligationi-
hus), los emperadores Diocleciano y Maximo dijeron que «en virtud
del instrumento en el que contra las buenas costumbres se interpuso
una estipulacion sobre una herencia futura, porque es de ningin valor
todo lo que contra las buenas costumbres se incluye en el pacto o
estipulacion». Asf como «ninguno estd obligado a cumplir lo prometido
con oferta de su propia herencia» dijeron los mismos emperadores en

POSENnECA, De beneficiis, 4.20.3,
"M MicHAtLIDES-Nouaros, ob. cir., pigs. 51 y 64 y s,
"2 Vismara, G., ob. vit., pin. 85,
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la L. Quim donationis (C. 2.4.34 De transactionibus). Paclos de esta
clase, sobre la herencia de un tercero que todavia vive, hacen que
aparezca el votum corvinum o captandae mortis (D. 39.5.29,2 y C.
5.38.4).

El jurista Tholosano '** cita como casos de pactos sucesorios in-
dignos los siguientes: Cita a Lutorio Priscus, poeta nobilis, que escribié
sobre el indigno pacto que hizo Tiberio con Druso, que fue considerado
por los senadores romanos de indignissimum a Senatu condemnatus
vita decesserit. A Plinio (Lib. 29, cap. 1), que destacé en el arte de la
medicina, medicinae artem, Que dejo escrito ;Quid, venenorum pertilius,
aut unde plures testamentorum insidiae??, cuantas muertes prematuras
han ocasionados estos pactos, periculum enim inminet, mortem eius
acceleret. A Luciano (Dialog. Crate et Drogen), al mismo Homero, a
Herodoto (Melpomene), a Platén (X, De Republica), a Salustio (Iugurt.
bell.), a Virgilio (I Eneida), y a Euripides (Hecuba Virg. 3 Eneida.).
El mal que se deriva de estos pactos fue sefalado, dice Tholosano,
por el mismo Cayo Caligula que propuso un Edicto senadoconsulto
(Dio. Cass. Lib. 59).

En la cuarta parte de esta ley, y también por razones de utilidad,
el emperador Justiniano, siguiendo al emperador Constantino, establece
una excepcién a la nulidad total de estos pactos sucesorios sobre la
herencia de un tercero, pero la misma excepcion establecida se convierte
asi mismo en regla general, pues no e¢std pensada para un caso o su-
puesto especial. La excepcion puesta por Justiniano y, antes, por Cons-
tantino, no es, nada mds ni nada menos, que la voluntas de aquél de
cuya herencia se pacta: «salvo si aquél, sobre cuya herencia se pacto,
acomodase a cllos su voluntad, y perseverase en ésta hasta el altimo
momento de su vida»: nisi ipse forte, de cuius hereditate pactum est,
voluntatem suam eis accommodaverit, et in ea usque ad extremum
vitae suae spatium perseveraverit.

La razon de esta excepcion es que «en este caso, habiendo des-
aparecido la odiosisima esperanza, le serd licito, sabiéndolo y man-
dandolo aquél, cumplir tales pactos», es decir, que al ser ¢l consenti-
miento de aquél de cuya herencia se trata revocable, no se le privaba

i Thotosano, P G., Svaragma furis universis legum omnium pene gentium el rerum
(Venetiis. 1593), hib. 41, cap. 4.

79



M.? LUISA MARIN PADILLA

al hereditandus de la libertad de testar en otro sentido, ni induciria al
voto corvino, ni produciria esas tristisimas y peligrosas eventualidades.
. Cémo se puede decir que los romanos o el Derecho romano rechazaban
los pactos sucesorios cuando en éstos, que verdaderamente produjeron
un rechazo general de las personas y de las leyes romanas, la repug-
nancia sentida cede ante razones de utilidad? Si era tanta la repugnancia
sentida, jcomo explicarse esta excepcién en base a la voluntad de
aquél de cuya herencia se trata?

Considerando ademads este consentimiento revocable hasta el final
de sus dias, se cumplia con la regla romana de que «nadie podia limitar
la libertad de las ltimas voluntades», establecida por Ulpiano en la
L. Idem respondit (D. 17.2.59,9 Pro socio), ambulatoria est voluntas
defuncti usque ad vitae supremum exitum. Es inutil, por contrario a
las buenas costumbres, dice Juliano, la estipulacién establecida en
estos términos: ;Prometes dar tanto, si no hicieres heredero? (D. 45.1.61
De verborum obligationibus), L. Stipulatio hoc modo.

Por tltimo, reconoce el emperador Justiniano, que €l no ha hecho
nada contrario a lo que hicieron anteriores leyes y constituciones, aun-
que €l lo ha tratado con mayor claridad: «Lo que tampoco es descono-
cido en las anteriores leyes y constituciones, aun cuando por nosotros
ha sido presentado con mayor claridad». «Pues la opinion de nuestro
tiempo no consiente que se haga ni se pacte nada sobre bienes ajenos
contra la voluntad de su dueno».

Segtn Vismara 134, el emperador Justiniano se refiere a una época
no muy proxima a él, porque es costumbre de Justiniano indicar siempre
el nombre de los emperadores a los que se refiere, a la reforma o
innovacion introducida en el ordenamiento juridico por algunos de
sus mas inmediatos antecesores en el trono imperial. No debi6 tratarse
de dudas recientes y limitadas a las regiones orientales del Imperio 135,

Con relacion a esta clase de pactos sucesorios sobre la herencia
del que todavia vive, dice Fadda!*¢ que el Derecho romano clasico los
consideré nulos, mientras que el Derecho romano justinianeo los con-
siderd nulos sélo cuando lo ignora aquél de cuya herencia se trataba.

L34 Vismara, G., ob. cit., pags. 102 y s.
'3 MicuagLipis-Nouaros, ob. cit., pag. 128.
138 Fappa, C., Concetti fondamentali... ob. cit., pag. 261, § 193,
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Al no considerarse inmoral el pacto que se hizo con el consentimiento
de aquél de cuya herencia se trataba, estaba claro que no se podia ser
indigno; sin embargo, para el Derecho romano clasico, la indignidad
existia stempre, incluso aunque se hubiera dado dicho consentimiento.
Papiniano no hace distincién alguna, mientras que Marciano supone
la ignorancia de aquél sobre cuya herencia se pactd. Sospecha Fadda
que esta expresion ignorantia hubiera sido introducida por los compi-
ladores, aunque podria suponerse también que Marciano fuera uno de
los que sostenian la distincién sancionada definitivamente por Justi-
niano, aunque hay que sefialar de nuevo que el consentimiento prestado
por el hereditandus no era vinculante para él.

Algunos romanistas consideran que fueron razones, sobre todo
de tipo moral las que movieron a los juristas romanos a rechazar los
pactos sucesorios, por la influencia del cristianismo sobre el Derecho
romano 137, Vassalli '8, incluso relaciona la prohibicion de los pactos
sucesorios con la idea de los Severos de suministrar caudales al fisco.

Pasemos ya al ultimo epigrafe de este capitulo.

X. LAS ULTIMAS VOLUNTADES EN EL DERECHO ROMANO
VULGAR

Mucho se ha discutido entre los romanistas si el Derecho romano
conocid ademas de la delacion testamentaria y legal, la delacién con-
tractual. La mayoria de la doctrina suele poner el testamento y la ley
como las tnicas vias de delacién hereditaria admitidas en el Derecho
romano, sin distinguir si se trata del Derecho romano clasico o post-
cldsico y justinianeo. Se suele decir también que la delacién contractual
es una especialidad del Derecho germénico, con lo que, segiin Fadda 1%,

137V aLiRo, E., Los precedentes cldsicos de la prohibicién de negocios sobre la herencia
de un vivo, en Derecho romano. Estudios juridicos en homenaje al profesor Santa Cruz
Teijero (Valencia, 1974), pdg. 475.

Perozzl, Istituzioni di Diritto romano (Roma, 1928), pag. 491.

Boneante, P., Corso di diritto romano, vol. VI, pags. 172 y s.

Bionpt, B., £l Diritto romano cristiano (Mildn, 1952), pdgs. 67 y s.

138 V assaLLL, Miscellanea critica di Diritto romano, Studi giuridici (Milan, 1960), T. III,
vol, I, pags. 335 y s.

1 Fappa, C., Concerti fondamentali... ob. cit., pag. 315, § 237.
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se han precipitado, porque la critica histérica no se ha preocupado de
fijar su evolucion, ni la doctrina del Derecho comin germanico se han
puesto de acuerdo en fijarla.

Lo mismo que se viene afirmando sistemdticamente que al Derecho
romano le repugnaron especialmente los pactos sucesorios, de la misma
manera se niega tajantemente que el Derecho romano conociera la
sucesion contractual. Mientras el Derecho romano prohibe los pactos
sucesorios, el Derecho germanico los admite todos; asi se suele expresar
la mayoria de la doctrina. Estudiar los pactos sucesorios y, a través de
ellos, la sucesidn contractual, con esquemas doctrinarios a priori o
aplicar criterios vigentes en épocas posteriores para esclarecer el pro-
blema que ellos representan, es renunciar a la busqueda de la solucién
conforme a los presupuestos histéricos y juridicos de la propia
institucion.

Estudiar los pactos sucesorios teniendo en cuenta o basandose
exclusivamente en la logica juridica del sistema romano clasico, re-
sultara siempre falso y antihistorico 40, mientras que estudiarlos a través
de las constituciones imperiales, especialmente de Diocleciano, Cons-
tantino, Leon el Filésofo y Justiniano es estudiarlos dentro de la época
en la que fueron admitiéndose unas veces y rechazandose otras, y en
las circunstancias que propiciaron que, junto a la delacién testamentaria,
se fuera consolidando, cada vez mas hasta su completa aceptacién, la
delacion contractual,

Las XII Tablas establecian que su orden de suceder sélo se apli-
caria si intestato moritur. De las dos formas de delacion hereditaria,
la testamentaria y la legal, la primera se generalizé muy pronto, incluso
antes de las XII Tablas, llegando a ser la sucesiéon normal 4!, Las dos
formas antiguas de testamentos fueron el ftestamentum calatis comitiis,
delante de la curia, dos veces al ano, y el testamentum in procinctu,
delante del ejército formado en orden de batalla. Gayo recuerda un
tertium genus testamenti: La mancipatio familiae y el testamentum
per aes et libram. De este tercer género de testamento, dice Volterra 142,
y por la descripcion de Gayo (2.103;105), parece que la transmision

140Samreer PoLo, Feo., ob. cir., pag. 164.
I Mavr, R., ob. cit., pags. 233 vy s.
2 VorLTerRA, E., Instituciones... ob. cit., pags. 723 y s.
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del patrimonio al familiae emptor tenia lugar cuando todavia el dispo-
nente estaba vivo, lo que lleva a algunos modernos a afirmar que la
mancipatio familiae no era un acto mortis causa. Sin embargo, el
mismo Gayo decia que el familiae emptor heredis locum optinebat. El
Derecho romano, por tanto, no ignord un acto a causa de muerte irre-
vocable y bilateral como la mancipatio familiae mortis causa, asi que
puede decirse, dice Vismara ¥, que el Derecho romano en las diversas
fases de su desarrollo no ignoré actos mortis causa bilaterales e irre-
vocables, por lo que no se puede afirmar a priori su pretendida aversion
hacia ellos.

En este tercer género de «testamento» podia darse perfectamente
una sucesion contractual, ya que por la cualidad de heredero que tenia
el fumiliae emptor, el testador le daba el encargo de asignar o distribuir
los propios bienes, después de su muerte, segin €l habia manifestado,
lo cual significaba aceptar y obligarse a cumplir el familiae emptor la
voluntad del testador. En la mancipatio familiae originaria se producia
inmediatamente el traspaso de todo el patrimonio del testador al familiae
emptor y, posteriormente, a la muerte de aquél la transterencia de los
bienes del familiae emptor a los designados.

En la evolucién sufrida por el testamento romano es conveniente
senalar o referirnos al mal llamado testamento pretorio, porque el pretor
no introdujo ningin nuevo tipo de testamento. El pretor declaro uni-
camente en su edicto que concedia la bonorum possessio a cualquiera
que la solicitara, presentando una escritura redactada sobre cualquier
material, firmada por sicte testigos. A las tabulae se les asignaba sin
mas el valor de un testamento, es decir, el escrito donde el disponente
manifestaba su dltima voluntad, siempre con la firma de siete testigos.

En la terminologia edictal y en la jurisprudencia la expresion
tabula se usaba como sinénimo de testamento. Un testamento de esta
forma, que no hubiera observado las formalidades, era nulo iure civile
y darfa lugar a que sc abricra la sucesion intestata. Pero el pretor al
conceder a los herederos indicados en las tabulae la bonorum possessio,
dio lugar a una oposicion entre el ius civile y el edicto del pretor.

Primeramente, prevalecieron los herederos civiles abintestato, pero
después de una rescripto de Antonino Pio se les concedi6 a los here-

143 Vismara, G., eb, ¢it., pag. 63y 73 s.
83



M.* LUISA MARIN PADILLA

TR

deros indicados en las tabulae el poder rechazar las exigencias de los
primeros mediante una exceptio doli mali (Gayo, 2.120; 147-149; Co-
llatro, 16.3.1), de manera que también el Derecho imperial prefirié el
heres scriptus al heres iuris civilis.

Pero el Derecho Imperial fue todavia més lejos, pues en el afio
242, Gordiano (C. 6.11.2), sancionando probablemente una interpreta-
cion jurisprudencial arraigada en la practica, concedié la bonorum
possessio a los herederos que hubieran sido designados como tales
oralmente, delante de siete testigos, por un sujeto que tenia la testamenti
factio activa. Se daba asi un mayor valor a la voluntad del testador 44,

La historia del testamento en la época postclasica es la historia
de su extincion como figura auténoma, aunque siguen utilizando la
expresion festamentum para catalogar lo que ya son verdaderas dispo-
siciones sucesorias contractuales. Segiin Mayr !4, el Derecho romano
no admitié jamas el llamamiento a heredar mediante pacto sucesorio,
pero reconoce mas tarde que en la era del Derecho imperial y de los
Derechos nacionales, por el predominio del helenismo en todas las
esferas de la vida, y por el cristianismo, el Derecho romano, menos
cosmopolita que el griego, se negaba en principio a reconocer toda
relacién del Derecho hereditario entre romanos y extranjeros. Pero
como los extranjeros gozaban de sus derechos hereditarios nacionales,
hasta el Derecho romano tuvo que allanarse muchas veces a las prac-
ticas hereditarias de los nuevos ciudadanos, produciéndose asi la evo-
lucion del formalismo propio del antiguo Derecho romano, a la libertad
de formas del Derecho oriental.

No fue propiamente que el Derecho romano se allanara a las préc-
ticas hereditarias de los nuevos ciudadanos romanos, sino que termind
por aceptarlas y hacerlas suyas, asi que el ciudadano romano en el
Bajo Imperio podia disponer de sus bienes por tltimas voluntades
unilaterales o bilaterales, por testamento o por ultimas voluntades,
dentro de las cuales se contaban las donaciones mortis causa y los
pactos sucesorios. Para el Derecho romano vulgar, los pactos sucesorios
constituyeron una tercera forma de delacion hereditaria 46, En el De-

'Y VoLTerrA, E., Instituciones... ob. cit., pigs. 728 y s,
MSMavr, R, ob. cir., pdgs. 205 y 5.; 247 y s. y 426,
"¢ BonFANTE, P., La affinita... ob. cit., pdg. 320; Corso... ob. cit., VI, pdg. 169,
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recho romano vulgar se dieron dos grandes grupos de disposiciones
mortis causa identificables: donaciones mortis causa revocables y pac-
tos sucesorios 147,

En una primera época del Derecho romano, bajo la expresién de
favor testamenti, lo que se queria salvar era la designacién o institucién
de heredero, mas que la verdadera voluntad del testador. En tiempos
del emperador Justiniano, dice Perego 48, el favor testamenti equivalia
a un favor por la voluntad testamentaria, por una benigna interpretatio.
Se trataba de dar una amplia actuacién a la voluntad del testador,
atribuyendo al favor testamenti la funcién de instrumento apto para
realizar la voluntad del testador. Pero yo creo también que el Derecho
romano vulgar se caracteriza por su favor a las altimas voluntades,
categoria mas amplia, dentro de la cual se comprendian no sélo el
testamento, sino otras disposiciones de ultima voluntad, como las do-
naciones mortis causa y los pactos sucesorios.

Son muchas las constituciones imperiales que prueban que de las
altimas voluntades se tenia un concepto amplio. La tltima voluntad
era el género al que pertenecian diferentes especies, y aunque de ellas
destacara el testamento, que tantas vigilias costé configurarlo, segin
Justiniano, no fueron menos importantes para el Derecho romano vulgar,
las donaciones mortis causa y los pactos sucesorios celebrados entre
principes e ilustres familias, entre militares, en disposiciones a causa
de muerte en favor de la Iglesia u obras pfas, entre padres e hijos con
ocasion del matrimonio de éstos, de la constitucidén de la dote, de
donaciones propter nuptias y emancipacion de los hijos, entre otros.

«No sean nulas las Gltimas voluntades» dijo el emperador Cons-
tantino en el ano 321, en la L. Habeat. De sacros. eccls., «porque
nada hay que mas se deba a los hombres, sino que sea libre la disposi-
cion de su Gltima voluntad, después que ya no puede querer otra cosa,
y licito el arbitrio, que no vuelve otra vez», «porque es indigno que
por causa de una vana observancia se invaliden los testamentos y las
altimas voluntades», dijo también este emperador en el afio 339 y en
la L. Quoniam indignus est.

147 SampPER PoLo, Fco., ob. cit., pdgs. 162 y ss.
148 Pereco, E., Favor legis es testamento (Mildn, 1970), pdgs. 3 y s.
MurGa, ). L., ob. cit., pdg. 126 y s. y 205.
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Ya con anterioridad, el emperador Diocleciano en el ano 290,
habia senalado que el pacto sucesorio celebrado entre dos hermanos
militares, no era un testamento, ni una donacién mortis causa, Sino un
pacto que tenia la fuerza de dltima voluntad.

«Asi, pues, también en las disposiciones de las ultimas voluntades
estard suprimida la necesidad del empleo de las palabras solemnes, de
suerte que tengan libre facultad, los que desean disponer de sus propios
bienes, para escribirla en cualquier materia, destinada a instrumento,
y para usar de cualesquiera palabras:»: er in postremis ergo iudicii...
qui facultates proprias cupiunt ordinare, in quacumgue Instrumenti
materia conscribere... liberam habeant facultatem, dijo Constantino
en la L. Quoniam indignus est, ya citada, del ano 321.

Las disposiciones a favor de la Iglesia son validas, tanto si s¢ ha
dispuesto «por testamento o por otra cualquiera tltima voluntad», segin
los emperadores Ledn y Antemio, en ¢l ano 470 y en la L. Jubemus.
De sacros. eccl. El emperador Anastasio (C. 5.27.6): «Vel per ultima
voluntates vel per donationes seu alio legis cognitos titulos si voluerint
tranferae» (a. 517). El emperador Justiniano (C. 5.27.2.8) : «liceat
per donationem vel ultimam voluntatem... dare vel relinquere» (a. 528).
Zenon (C. 6.23.22), se refiere a los que redactan [os testamentos u
otra cualquier dltima voluntad: testamenta vel aliam quamlibet ultimam
voluntatem (a. 480). El emperador Justiniano (C. 6.22.9,1): testamentis
vel ultimis voluntatibus vel dotibus vel donationibus (a. 528); (C.
6.59.11): vel inter vivos, vel per ultimas dispositiones, vel ab intestato
descendunt (a. 529). El emperador Teodosio (C. 6.36.8,3): in omani
autem ultimam voluntatem excepto testamento (a. 424),

Generalmente en las constituciones imperiales se suelen contra-
poner testamento y dltimas voluntades, destacando siempre el testa-
mento; las demas ultimas voluntades abarcan las nuevas disposiciones
mortis causa que aparecieron, enire otras causas, por la fusion del
Derecho romano y los derechos de las provincias romanas; el testamento
era la creaciéon del Derecho romano, las ultimas voluntades las nuevas
disposiciones admitidas ya por el Derecho romano postclisico y
justinianeo.

Las dltimas voluntades hacen referencia a los contratos; lucgo en
la expresion testamentum vel ultimam voluntatem esta centrada y ex-
presada la delacion voluntaria de la herencia: la testamentaria y la
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contractual, como hemos podido demostrar en las L. Scrupulosam y
Quum et stipulationes, del emperador Justiniano, de los afios 528 y
531, respectivamente,

Dice la L. Scrupulosam (C. 8.37 (38) 11) «Suprimiendo en abso-
luto la escrupulosa investigacion de si uno ha estipulado o dejado
alguna cosa en testamento a titulo de legado o de fideicomiso para
despues de su muerte, o para cuando muera, 0 para un dia antes de
que muera, mandamos, que, aunque sc¢ conozca que fue escrito para
después de la muerte o para un dia antes de que muera, sea, sin em-
bargo, valido a tenor del contrato o del testamento, todo lo que estipu-
laron o pactaron los contratantes en un contrato cualquiera, o todo lo
que el testador dispuso en su testamento»: omnia, quae vel in quo-
cumqgue contractu stipulati vel pacti sunt contrahentes, vel testator in
suo testamento disposull... pro tenore contractus vel testamenti valere
praecipimus.

«Porque aun cuando la antigiiedad rechazaba ciertamente las esti-
pulaciones, los legados y otros contratos referidos a después de la
muerte, nosotros, sin embargo, hallamos, atendiendo a la comun utilidad
de los hombres, que era necesario enmendar con humanidad también
aquella regla de que se servia la antigiiedad...» L. Quum et stipulaciones
(C. 4.11.1).

No es posible dudar, tras el estudio de estas dos leyes, y de las
anteriormente citadas en este capitulo, que el Derecho romano vulgar
conocid y sanciond las dos formas de la delacién hereditaria voluntaria:
el testamento y el contrato, es decir, festamentum vel ultimam
voluntatem.
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CAPITULO II

LA SUCESION CONTRACTUAL
EN LA EDAD MEDIA

Mucho se ha discutido por la doctrina si los visigodos conocieron
el Derecho Justinianeo; Savigny, Dahm y Halban lo niegan y consideran
que ni en nuestra Peninsula, ni en Occidente se conocié el Derecho
Justinianeo. Mayer y Conrat sostienen que fue recibido plenamente en
las colonias bizantinas. En Espafia las campafias contra los bizantinos
se produjeron en los afios 570, 571 y 572, es decir, cuando ya Justiniano
habia reconocido y sancionado, con caricter general, las dos formas
de delacion voluntaria de la herencia: la testamentaria y la contractual
y €sta en las leyes: Scrupulosam (C. 8. 37. (38) 11, De contrahenda et
comittenda stipulatione), en la L. Quum et stipulationes (C. 4. 11. 1
Ut actiones et ab heredibus et contra heredes incipiunt) y L. De quaes-
tione (C. 2. 3. 30 De pactis), sin olvidar las estancias de los visigodos
en las regiones griegas antes de su establecimiento definitivo en nuestra
Peninsula, afio 418.

Desde el primer tercio del s. IIl fueron los godos vecinos del
Imperio romano. En el aio 376, gracias a un Tratado con el Imperio,
se establecen en la Tracia y conviven después con los romanos en las
provincias imperiales y, por dltimo, fundan el reino de Tolosa. En el
nuevo ambiente en el que los visigodos se movieron, el Derecho que
regia era el del Imperio romano, tal y como se manifestaba en las
Constituciones imperiales y en los Cédigos Gregoriano, Hermogeniano
y Teodosiano. Junto a este Derecho no hay que olvidar que, precisa-
mente en la mitad oriental del Imperio, tenfa validez un Derecho na-
cional, —floreciente ain después de la Constitucién de Caracalla del
afo 212, y en el que la manera de suceder era la sucesién contractual—,
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territorio en el que primero s¢ establecieron los visigodos; asi es que
el Derecho visigodo no pudo escapar de ambas influencias '

Los godos, dice Sanchez-Albornoz?, llegaron a nosotros mas ro-
manizados que los otros invasores germanicos del Imperio, ademas de
la fugaz bizantinizacién del Sur y del Sudeste hispano. Se ve la huella
evidente del Derecho romano vulgar en la ordenacion civil, penal y
procesal en el Cédigo de Eurico y en el Liber iudiciorum.

El Derecho visigodo, como tendremos ocasion de comprobar, no
es una amalgama de elementos diversos, sino un Derecho que integrado
por elementos varios, logré adquirir personalidad propia; un Derecho
que, en materia sucesoria, habia recibido de la regulacion del testamento
militar romano la maxima que regird su sucesion: la libertad de disponer
de sus bienes como quieran o puedan y la libertad de disposicion
entre padres e hijos, ambas libertades reconocidas como privilegios
en las Constituciones imperiales vistas en el capitulo I, libertades en-
tendidas en el sentido de libertad de forma, basada en la sola voluntad.

Antes de adentrarme en el estudio de la sucesién contractual,
Unica sucesién que conocieron y practicaron los pueblos germanicos
que invadieron Europa, voy a referirme a dos cuestiones claves, fun-
damentales para mejor comprender la sucesion contractual en la Edad
Media: la familia germanica y el papel de la Iglesia en la sucesion
hereditaria.

A.— La familia germaénica

Lo primero que quiero hacer constar es que el germano, a dife-
rencia del romano, no tenia personalidad individual o personal, pudie-
ramos decir; su personalidad era familiar; el germano se sentia miembro
de una familia y como tal actia, sobre todo, en sus relaciones familiares
y sucesorias. El romano, con personalidad individual, podia libremente
disponer de sus bienes para después de su muerte y la mas esplendorosa

"Torres y Priero Bances, Historia de Espana, R. Menéndez Pidal, T. III, vol. 1.2,
pags. 143 y s,

2 SANCHEZ - ALBORNOZ, Claudio., Viejos y nuevos estudios sobre las instituciones medie-
vales espafiolas, T. 11 (Madnd, 1976), pdgs. 1011 y s,
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mantifestacion de esa personalidad individual es su creacién imperece-
dera: el testamento. Por su parte, el heredero romano no llegaba a
serlo sino después de su aceptacion; después de que, como individuo
con personalidad individual, aceptara la herencia. Suele decirse siempre
que mientras entre los germanos se es heredero, entre los romanos se
hace al heredero.

El testamento, como expresion cumbre de su personalidad indivi-
dual, no pudo comprenderlo el pueblo germano, el individuo germano,
quien se sentia miembro de una familia y con unos derechos ya prefi-
jados desde el momento de nacer; el padre germano, el visigodo con-
cretamente, no tenia ninguna facultad de disponer de sus bienes libre-
mente, sino que tenia la misién o funcién de distribuir su patrimonio,
por 1guales partes, entre sus hijos, excepto en una cuota de libre dis-
posicion, que era el quinto segun la ley visigoda. La distribucién se
hacia en vida, a través de donaciones, con ocasién del matrimonio o
emancipacion de los hijos, como tendremos ocasion de comprobar.

Todos los estudiosos de la Edad Media repiten que los germanos
no conocieron ¢l testamento romano y yo afiado que, si lo conocieron,
no lo entendieron y, sobre todo, no lo aceptaron porque iba en contra
de su propia ley: la ley de la familia. Pero si eran incapaces de entender
y aceptar el testamento romano clasico, si entendieron y comprendieron
el llamado testamento militar que tan bien se avenia a su estructura
familiar y circunstancias, ya que, como hemos visto, estaba basado
unica y exclusivamente en la sola voluntad del disponente o
disponentes.

Segun Pertile?, germano significa hombre de armas Wehr (armas)
Mann (hombre) y parece que los barbaros adquirieron tal nombre por
su valor militar. Su honor y decoro estaban en sus armas, con las que
se adornaban en las mayores solemnidades; perderlas era su mayor
delito. La indole belicosa se correspondia con la severidad de sus
costumbres y con su fuerza viril; no existia, dice Pertile, ninguna di-
ferencia entre simples ciudadanos y militares, pues todos eran
militares.

Como he dicho antes, el germano se sentia miembro de una familia
y su personalidad era familiar, no individual o personal. La organizacion

3 PertiLE, Ant., Storia del Diritto italiano (Turin, 1896), T. I, pag. 27.
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familiar de los pueblos germanicos, dice Valdeavellano®, deriva de la
constitucion de la familia patriarcal. Los germanos fundamentaron el
parentesco de sangre Gnicamente en la procedencia de un tronco paterno
comun; las mujeres se separaban de la Sippe y entraban por su matri-
monio en la Sippe del marido, no origindndose ningun vinculo de
parentesco entre la hija y la Sippe de su madre.

La comunidad doméstica cra una asociacion de miembros iguales
en derechos y en la que estaban juridicamente equiparados, no soélo
los jefes domésticos que la componian, sino todos los miembros mas-
culinos que hubieran llegado a la mayoria de edad, es decir, a la aptitud
fisica necesaria para sostener las armas. No existia, pues, en la Sippe
una autoridad patriarcal suprema. Esta comunidad de linaje germanico
estaba animada por un sentimiento de gran cohesion y solidaridad
entre sus miembros y tenfa, en cicrtos aspectos, una significacion
juridico-publica. La Sippe constituia una asociaciéon de paz que, como
dice Brunner, excluia toda hostilidad y enemistad entre sus individuos,
quienes debian guardarse mutua fidelidad y protegerse reciprocamente
contra cualquicr ataque ventdo de fuera.

Se ha dicho, incluso, que los germanos desconocian un poder
soberano que ejerciera coercitivamente la facultad normativa sobre
sus stubditos. Todo grupo familiar se ordenaba y reglamentaba a si
mismo con manifestaciones colectivas de voluntad; cada grupo familiar
se regia por su propia normativa.

Caracteristica del hombre medieval, dice Garcia Gallo?, es su
existencia como miembro de una familia fuertemente unida. La familia
entre los germanos, dice Pertile ©, era una institucion politica, una so-
ciedad de defensa comun de las personas y de los bienes, estando
todos los parientes obligados y dispuestos siempre a socorrerse en las
guerras publicas y a asistirse en las privadas. En la Edad Media se
sentia mucho el vinculo familiar, el fuertisimo vinculo familiar.

La Sippe tue, ademas, entre los germanos primitivos una comuni-
dad agraria y todo el patrimonio, especialmente el territorial, era pro-

* VaLpeavELLAanO, Luis G., Estudios medievales de Derecho privado. Publicaciones de
la Universidad de Sevilla, 1977, n.® 32, pdgs. 301 y s.

3 Garcia GaLLo, Alfonso, Del testamento romano al medieval: las lineas de su evolucion
en Espana, AHDE, T. 47 (1977), pdg. 449.

SPerTILE, A., Storia del Diritto... ob. cit., T. 11 (Turin, 1894), pigs. 274 y s.
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picdad colectiva de la comunidad de linaje. exceptudindose solamente
algunos objetos de uso personal, como las armas y las ropas que su
poscedor Tievaba consigo al sepulero. A los jetes de las distintas familias
0 casas. solo se e atribuia un derecho de disfrute sobre los bienes
inmuchles de la Sippe,

Las comumidades lamihares germanicas, dice Valdeavellano”, eran
comunidades patrimoniales en las que participaban el padre y los hijos
v. en detecto de éstos, los nictos. La mujer o la madre no eran, entre
los germanos primitivos, micmbros de esa comunidad juridica existente
cntre el padre v los hijos respecto del patrimonio familiar; las hijas
carccian de la capacidad de heredar en los bienes domésticos.

El padre. en cuanto jefe y representante de la comunidad patri-
monial de la familia gernvinica, tenia un derecho de disfrute del patri-
monio domestico. gque se extendia a todos los bienes muebles e in-
muebles: el padre tenia sobe ellos una Gewere o tenencia vitalicia y
unicamente podia disponer del patrimonio familiar con el consenti-
miento y cooperacion de los hijos. Solo a partir de las grandes migra-
ciones germdnicas, se le concedio al padre la facultad de disponer
libremente de una cuota parte del patrimonio, la quinta parte de la
hercncia entre los visigodos, la cuota de libre disposicion, Freireil.

Los hijos, por el hecho de nacer en una famiha, tenian un derecho
a la sucesion que no podia serles substraido por nadie; un derecho que
estid reconocido exhaustivamente en todas las legislaciones germanicas,
de donde cs corriente que se diga, erroneamente segun demostraré,
que los germanos no conocian mas que la sucesion intestada.

Los hijos tenian un derecho de expectativa hereditaria, un Wartrcht,
al que tenian ya derecho desde el momento de su nacimiento, distinto
entre los hijos varones y las hembras. La parte que a cada uno corres-
pondia la recibian en vida, generalmente con ocasion de sus matrimonios
respectivos o con ocasién de su emancipacion; la sucesién se producia
asi inter vivos y por donaciones. El heredes en el mundo romano era el
que recibia la herencia a la muerte del causante y el serlo suponia el
fallecimiento de éste: en la Alta Edad Media, dice Garcia Gallo®,

TVaLpeaviELLano, L. G., eh. cir., pigs. 303 y s,
S Garcia Garro, A., El problema de la sucesion «mortis causa» en la Alta Edad Media
espanola, AAMN, X, (Madrid, 1959) péags. 260 y s.
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heredes son, atn en vida del titular, los que a su muerte pucden adquirir
sus bienes. Heredes de una persona son en algunos casos, dice Garcia
Gallo, los que con ella son coherederos en la sucesion paterna; por
es0, en caso de morir el padre, ellos entran, succedunt, en el distrute
de los mismos, sin que, en realidad, haya una transmision de bienes.

Por mi parte creo que la figura del heredero no aparcce en los
Reinos de Espaiia, sino a partir del s, XI1 y por influencia del Derecho
romano, ¢n su recepcion; hasta entonces, no creo que pueda hablarse
de un heredero, sino simplemente de aquél de los hijos que seguia con
la funcién de jefe de la familia, puesto gue los hijos tenfan el mismo
derecho a los bienes familiares; me refiero a los hijos varones. Es en
el s. XI1I, cuando los nobles solicitan del rey que les sea concedido el
privilegio de nombrar un heredero entre sus hijos y apartar a los demas
con cierta cantidad, segtin quisicran, como fue el privilegio concedido
por Jaime [ a los nobles catalanes y aragoneses, privilegio que unos
anos mds tarde se hizo cxtensivo a los demas ciudadanos.

Lo mismo que no podemos hablar de testamento romano clasico
entre los germanos, por su falta de personalidad personal o individual,
lo mismo tengo que decir de la figura del heredero; el heredero romano
es el que sustituye al causante, el que se coloca en su lugar, el que
prolonga la personalidad del causante, como se ha dicho; la personalidad
individual que se coloca en lugar de otra personalidad individual. Entre
los germanos, entre los visigodos y hasta ¢l s. XIII, no creo que se
pucda hablar de herederos en cste sentido; el que no tiene personalidad
individual no puede sustituir a otra personalidad individual; si puede
sustituir uno a otro en su funcion como jele de la familia, pero nada
mas.

Como Garcia Gallo no ha estudiado la sucesion contractual, dice
que los hijos suceden sin que haya habido una trasmision de bienes
cuando, en realidad, ésta se habia producido en vida, a través de una
sucesion contractual, a través de las donaciones hechas por el padre a
los hijos con ocasién de su matrimonio 0 emancipacion. Como esto
no lo ve Garcia Gallo dice que es necesario insistir, una vez mas, en
que la sucesion familiar en la AEM presenta un cardcter propio: que
no supone una transmisiéon de bicnes, smo tan solo un cambio de
titularidad y que, por ello, como heredes se considera ya antes de
operarse aquel cambio, antes de que se origine una hereditas, a los
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que en su dia habran de convertirse en titulares por la ley, es decir,
que ya son herederos desde que nacen, pero que no recibiran sus bienes
sino a la muerte del causante, como si la sucesion se hubiera producido
abintestado, cuando en realidad se ha producido por delacion voluntaria:
la contractual.

Los padres no podian privar a los hijos de los derechos que la ley
de la familia, es decir, de la sucesion intestada, habia establecido; por
ello nos dicen los historiadores y medievalistas que existia en la Edad
Media la costumbre de que en toda enajenacidén de bienes inmuebles
se necesitaba ¢l consentimiento de todos los herederos forzosos: laudio
parentum, Berspruchrecht, o la intervencion de los parentes propinqui
et proximi, en todos los asuntos que afectaran a la familia y a sus
bienes. En los documentos de los siglos IX, X y XI, dice Valdeavella-
no?, no aparece un individuo aislado como titular del derecho de pro-
piedad sobre una tierra, sino que, por el contrario, los bienes rusticos
son designados como propiedad del padre e hijos o del padre, madre e
hijos e, incluso, otros incluyen también como propietarios a los nietos;
en otros documentos las propiedades inmobiliarias pertenecen a todos
los hermanos y a los hijos de éstos, lo cual estd, seglin su opinidn,
perfectamente de acuerdo con el sistema de regulacion de la sucesidon
legitima del Derecho de nuestra Edad Media.

En la disposicidn de la quinta parte del patrimonio de la que el
Liber iudiciorum (L. V. 1V. 5. 1y V. 2.4) le habia concedido amplia
libertad de disposicion en favor de quien quisieran, hijos o extrafos,
ni siquiera disponiendo de esta parte, aparece el padre actuando solo.
Los documentos numerosisimos de disposicién de esta quinta parte
pro anima, nos presentan al padre acompafiado de su mujer e hijos e,
incluso, éstos consienten en la disposicién del padre, lo cual nos hace
sospechar que quiza estuviera disponiendo de mas de la quinta parte
y, por tanto, requeria el consentimiento de los hijos, que vendria a ser
un pacto sucesorio renunciativo. También es verdad que en estas dis-
posiciones pro anima, es decir, donaciones hechas para conseguir el
perdén de los pecados, no se pedia el perdén de los pecados del do-
nante, sino que la donacién iba dirigida al perdén de los pecados del
donante, sus hijos, y sus antepasados; ni siquiera en la disposicion de

YV aLDEAVELLANO, L. G., 0h, ¢it., pags. 309 vy s,
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esta cuota vemos al hombre medieval actuando como individuo aislado,
ni siquiera como responsable tinico de sus propios pecados.

En la Alta Edad Media, dice Arvizu 19, tenia gran peso la estructura
familiar. Cuando existian hijos, debian respetarse los derechos de éstos
y cuando los Fueros consagran este derecho de los hijos a suceder a
sus padres, se trata tanto de la sucesion legitima como de la voluntana.
Los padres s6lo podian disponer libremente de su cuota libre; en las
demas disposiciones concurren al acto y consienten los herederos. Se
trata frecuentemente de donaciones pro anima, con entrega inmediata
de los bienes donados o para después de la muerte, de bienes singulares.
A veces, los cOnyuges aparecen disponiendo con los hermanos de uno
de ellos, con los sobrinos, con los herederos. En estos casos, todos
ellos disponen una pariter, aunque en el documento figure un primer
otorgante, en razon de ser el jefe de familia. También son frecuentes
las donaciones pias o pro anima, e incluso reservato usufriucto, una
pariter.

Cuando los cényuges no tenian hijos ni descendientes, hacian
uso de (us liberorum, es decir, se donaban reciprocamente todos sus
bienes, de manera que el sobreviviente de ellos se quedara con todos.
Es conocido, dice Sanchez-Albornoz !, el caricter familiar de la pro-
piedad de los Reinos de Asturias y Le6n. Quienquiera que se haya
asomado, aunque sea someramente, a los documentos de la época astur-
leonesa sabe que del rey abajo todos realizaban sus negocios juridicos
uniendo a sus nombres el de sus esposas. Y consta, asimismo, que
faltos de descendientes, los cényuges se hacian libérrimas donaciones
reciprocas que asimismo se proyectaban en la vida del derecho familiar
de propiedad. Estas donaciones reciprocas no eran mas que el ejercicio
reconocido en las legislaciones germénicas de nombrarse reciprocamente
herederos los conyuges que carecian de descendencia, también llamado
este derecho el ius liberorum.

Los diplomas de la época, sigue diciendo Sdnchez-Albornoz, ates-
tiguan que el marido y la mujer conjuntamente o en caso de viudez el

10 Arvizu y GaLArrRAGA, F. de, La disposicién «mortis causa» en el Derecho espaiiol de
la Alta Edad Media, (Pamplona, 1977), pags. 47 y s.

"W SAncHEZ - ALBorNOZ, C., El reino astur-leonés (722 a 1037), Historia de Espaia, T.
I, vol. 12 La Esparia cristiana de los siglos VIII al XI, pags. 131 Y S.
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conyuge viudo, solian hacer sus actos de jurisdiccion voluntaria invo-
cando el nombre de sus hijos. Tales declaraciones implicaban el reco-
nocimiento de los derechos de los vdstagos de la pareja al patrimonio
de la misma. El cardcter familiar de la propiedad suponia, ademds, la
futura division de la otra mitad de aquél entre los hijos de la pareja
mediante un collnellum divisionis que partia de la igualdad de derechos
de los mismos,

De manera distinta opina Braga da Cruz !2, para el que nunca se
llegd en el Derecho hispdnico medieval a una verdadera propiedad
familiar sobre la tierra, sino solamente a la imposicién del principio
del interés y destino fundamentalmente familiares de la propiedad in-
mobiliaria, aun siendo ésta individual. Para €l, la solidaridad que animé
y dio cohesion a la familia altomedieval no fue en la Peninsula una
herencia de la organizacion familiar germénica, sino mdas bien producto
de las necesidades sociales creadas por la Reconquista y de la impor-
tancia economica adquirida por la tierra, la que habian determinado a
los individuos a abdicar de su egoismo respecto de la propiedad terri-
torial y a imponer la idea de que la propiedad individual quedara
dominada por el interés familiar, sin que ello supusiera que la propiedad
de la tierra hubiera dejado de ser individual, ya que sélo los individuos
continuaron siendo sus unicos titulares, con lo que, opina Braga da
Cruz, el Derecho romano habia vencido de una vez para siempre al
Derecho germdnico.

Con esta breve alusion a la familia germaéanica voy a referirme, a
continuacién, a la otra faceta del hombre medieval: el hombre cristiano
y a la Iglesia.

B.— FEIl papel de la Iglesia en la sucesion voluntaria.

Ya hemos visto en el capitulo I que, lo mismo que los militares
podian disponer de sus bienes a causa de muerte, olviddndose de los
requisitos formales que se le exigian a los paganos, asi también todas
las dltimas voluntades hechas en favor de la Iglesia o lugares pios

12Braca pa Cruz, G., O Direito de troncalidade e o regime juridico do patrimonio
familiar (Braga, 1941), T. I, pigs. 189 y s.
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eran vilidas, porque en estas dltimas voluntades liber est stilus. El
privilegio concedido a estas dltimas voluntades hechas a favor de la
Iglesia, estd recogido en la ya sabida L. Habear (C. 1. 2. I; C. Th. 16.
2.4. De sacross. eccles.), en donde Constantino en el afo 321, justo
32 afos antes de gque el mismo emperador declarara al cristianismo
religion oficial del Imperio, establecié un principio que veremos reco-
gido textual e integramente cn varios Fucros. «Tenga facultad cada
cual para dejar, al morir, los biencs que haya querido al santisimo,
catolico y venerable concilio, y no sean nulas las altimas voluntades.
Porque nada hay que mas se deba a los hombres, sino que sea libre la
disposicion de la dltima voluntad, después que ya no puede querer
otra cosa, y licito el arbitrio, quec no vuelve otra vez».

Asi como no es posible entender la sucesion contractual sin pre-
viamente tener una idea de la personalidad familiar del hombre me-
dieval, tampoco se comprenderia bien sin tener en cuenta que el hombre
medieval es un individuo precocupado tremendamente por el mas alld,
por el juicio ante Dios a la hora de su muerte, con la creencia de que
se obtiene el perdon de los pecados haciendo buenas obras en la tierra,
es decir, disponiendo de parte de sus bienes en favor de la Iglesia o
lugares pios. Ya es conocida por todos la idea, promovida por San
Agustin y los Santos Padres de la Iglesia, de que si Jesucristo era hijo
de Dios y los hombres hijos de Dios, Jesucristo era hermano de los
hombres y como tal hijo debia tenérsele en cuenta a la hora de disponer
de los bienes,

La ferviente fe, dice Sanchez-Albornoz!3, que triunfaba en toda
Europa occidental habia dado a la clerecia poder y riquezas en todos
los paises de Europa. En Espafia se enriquecieron especialmente la
iglesia del Apéstol Santiago y las sedes de Oviedo, Lugo, Leén vy
numerosos monasterios como los de Celanova, Sobrado y Sahagiin.
La fe calentaba los corazones de las gentes de todos los estratos so-
ciales, del rey a los labriegos y a todos movia a hacer frecuentes actos
de piedad. Los sciiores eclesidsticos se enriquecieron especialmente
por concesiones graciosas de particulares; pobres y ricos se creian en
la obligacién de ceder parte de sus bienes para la salvacién de sus
almas. Empleaban férmulas juridicas muy diversas para hacer compa-

1 SANCHEZ - ALsorNoz, C., ob. cit. Prélogo y pédg. 332.
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tible el interés material y el espiritual, para conseguir la misericordia
divina sin grande riesgo del bienestar terreno; de esta manera se ase-
guraba el perdon de los pecados y la entrada en la mansién de los
justos.

La Iglesia aparece asi como la gran protagonista de esta época y
como destinataria de la mayoria de las disposiciones mortis causa,
dice Arvizu '%; serd asi la destinataria de la cuota de libre disposicién
visigoda que pasa a ser, generalmente, la cuota destinada pro anima.
En toda Europa existia la costumbre de dar o donar bienes a la Iglesia
y monasterios pensando en el perdon de los pecados del donante, sus
antepasados, su mujer e hijos y por sus parientes y, asi, obtener el
beneficio de estar con los justos en el paraiso.

Los cartularios de los monasterios, dice Maldonado 13, estdan llenos
de actos de disposicion de esta indole. En muchos casos se trata de
donaciones inter vivos, que suelen tener por objeto uno o varios predios
concretos, pero la mayoria de los casos se trata de donaciones post
obitum, especialmente cuando se dispone de todos los bienes del donante,
que ocurria cuando los conyuges no tenfan hijos ni descendientes, en
cuyo caso se solian entregar en cuerpo, alma y patrimonio a la Iglesia o
a un monasterio, reservandose el usufructo, generalmente, hasta el final
de sus dias, llegando a ser esta expresion una férmula de estilo, que se
ve repetida en ciertos cartularios como el del Becerro gotico de Cardena.

La intervencion en estas donaciones de todos los parientes, que
confirman y aprueban la disposicion hecha a favor de la Iglesia y
monasterios pro anima, era necesaria para que dicha disposicién fuera
valida, como consta en varios Fueros, como los de Brihuega, Cerezo,
Plasencia y Ledesma, que tienen que ver con los limites de las dispo-
siciones pro anima '¢; debié de ser frecuente que los fervorosos dispo-
nentes donaran més de lo que les correspondia, es decir, mds de la
quinta parte del patrimonio familiar, por lo que se hizo necesario el
consentimiento y aprobacién de aquéllos que tenian derecho sobre
estos bienes, es decir, los hijos, los descendientes y la mujer.

14 Arvizu ¥ GaLarraGa, F. de, ob. cit., pag. 25.
IS MALDONADO y FERNANDEZ DEL Towrco, Herencia en favor del alma en el Derecho
privado, edic. Revista de Derecho privado, (Madrid, 1944), pags. 25 y s.

16 MaLDONADO v FERNANDEZ DEL Torco, ob. cit., pags. 50 y s.
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Suelen, en estas donaciones pro anima, manifestar los donantes
su temor de morir intestados, que de ninguna manera puede entenderse
como temor a morir sin disponer de sus bienes, pues de €stos disponian
en vida por contrato sucesorio, a medida que los hijos contraian ma-
trimonio o se emancipaban; su temor a morir intestados era su temor
existencial a morir sin haber dispuesto pro anima, ¢s decir, sin haber
dispuesto de parte de sus bienes para el perdon de sus pecados porque,
como muy bien sefala Alonso Lamban 7, se¢ ponia de manifiesto en
esta época una unidén entre confesién y testamento, hasta el punto de
que morir infestatus equivalia en algunos textos a morir inconfesus.

La idea de la muerte obsesiona al hombre medieval, asi como su
creencia de que, mediante buenas obras en vida, es decir, mediante
donaciones a la Iglesia, les eran perdonados sus pecados y podia asi
afrontar, con mas seguridad, ¢l juicio final ante Dios ¢l dia de su
muerte; en todos los documentos se recuerda gue se ha de morir, segin
la naturaleza humana, pero que no se sabe cuiando, con lo que era
necesario irse preparando en vida para csc momento mcierto con actos
expiatorios.

La idea del mundo como escenario de una sacra representacion
es propia de la Edad Media y en ella es donde cncuentra su plena
aceptacion y florecimiento. El mundo es un escenario de la historia
sacra; desde su origen pende de su destino, la creacidn, la caida, el
calvario, el temido milenio, el juicio final, son todas etapas o jornadas,
de antemano prefijadas, del inmenso drama del mundo, y la Iglesia,
como mitica fortaleza con sus legiones y jerarquias, la Jerusalén
celestial %,

Este es el escenario del hombre medieval, que tan bien ha sabido
mostrarnos Sanchez-Albornoz ', de Leon, ciudad que hasta en los me-
nores detalles llegé a conocer. Ledn, dice, vivia a ras de tierra, sin
otro acicate que la sensualidad y sin otra inquietud espiritual que una
honda y ardiente devocién. Mistica y sensual, guerrera y campesina,
la ciudad entera dividia sus horas entre el rezo y el agro, el amor y la

" ALonso LAMBAN, M., Las formas testamentarias en la Alta Edad Media de Aragon,
RDN. 5-6 (1954), pigs. 50 y s.

®Huizinga 1., El otofio de la Edad Media. Revista de Occidente, (Madrid, 1930), Ts. 1.2
y 2%

WSANCHEZ - ALBornoz, C., ob. cit. pag. 708.

100



HISTORIA DE LA SUCESION CONTRACTUAL

guerra. Los laicos empunaban la espada para luchar contra los infieles,
o el arado para labrar la tierra; y los monjes, la azada para cavar el
huerto o la pluma para copiar el Vigjo y el Nuevo Testamento, la obra
de los Santos Padres mas famosos de la Iglesia cristiana o los libros
litdrgicos al uso. Todos o casi todos amaban o rezaban; s6lo una mi-
noria de escogidos mantenia encendida la mortecina llama de la cultura
clasica, al leer y copiar, aunque de tarde en tarde, los versos de Horacio
o de Virgiho.

Con lo hasta aqui dicho, he querido resaltar las dos facetas del
hombre medieval: su faceta como miembro de una familia y su faceta
como hombre religioso preocupado por el mas alla, facetas éstas que
veremos representadas en la sucesion contractual, unica que conocieron
y practicaron en la Edad Media hasta el s. XIII; como miembro de
una familia, veremos que la sucesién se producia en vida a través de
donaciones con ocasion del matrimonio o emancipacion de los hijos;
como hombre religioso, lo veremos disponer de su cuota de libre dis-
posicion a través de donaciones pro anima o post obitum, a las que
[lama testamentos y que tanto ha confundido a los estudiosos del me-
dievo; pero no adelantemos nada y pasemos a estudiar el Derecho
visigodo, empezando por el Cddigo de Eurico.

I. LA SUCESION CONTRACTUAL EN EL CODIGO
DE EURICO (470-480)

Suele la doctrina sefialar que el Codigo de Eurico es una fuente
del Derecho romano vulgar o un monumento del Derecho romano
vulgar, cosa que en relacion al Derecho sucesorio es verdad, como
veremos y hemos ya estudiado en el capitulo I. Eurico naci6 el ano
440, en plena época teodosiana y su Cédigo, a modo de Edictum del
prefecto del pretorio para su pueblo, data del ano 470.

En ¢l Cédigo de Eurico dos epigrafes se refieren y recogen la
sucesion: uno De Successionibus (caps. 320 a 336), en el que se regula
la ley fundamental de la familia, es decir, la sucesién legal o intestada,
y el otro De donationibus, en el que se regula la sucesién contractual,
Gnica que conocian y practicaban.

A la sucesién contractual se le llama testamento, que como hemos
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visto en el capitulo 1, comprendia la sucesién, por privilegio, entre
militares, principes y nobles familias y entre padres e hijos. Dice asi
el cap. 320, 1, De successionibus: «Si los padres murieran sin testa-
mento... reciban las hermanas, en tierras y demds cosas, una porcion
igual que la de sus hermanos»; «y si quedd alguna soltera y se caso a
su capricho, deje a sus hermanos o herederos de éstos toda la porcion
que habria recibido» (cap. 320,2). «Mas si permanecio virgen, tenga
mientras viva la porcion en las casas y fincas como sus hermanos y, a
su muerte, vuelvan inmediatamente las tierras a los susodichos here-
deros, pudiendo disponer de los otros bienes en favor de quien quiera»
(cap. 320,3). «Acerca de la religiosa que permanecid en castidad por
voluntad de sus padres, mandamos que continde» (cap. 320,4). «Y si
los padres murieran sin dejar testamento, aquella hija soltera tenga en
todo una porcion igual a la de sus hermanos, que pueda poseer hasta
su muerte en derecho de usufructo, pero, a su muerte, deje las tierras
a sus herederos; en el resto de los bienes tenga potestad de disponer
lo que quiera (cap. 320.,5).

La sucesion intestada se preocupa de que los bienes de la familia
vuelvan al tronco de donde proceden, cuando en usufructo se le ha
adjudicado a la hija soltera, virgen o religiosa, estableciendo siempre
el derecho de reversion de los bienes inmuebles; de los demds, la hija
tiene plena facultad de disponer; la division de los bienes, como hemos
visto, son por partes iguales.

A la reserva viudal del marido o de la mujer se refieren los caps.
321 y 322 respectivamente, Mientras el padre viudo permaneciera en
este estado, poseia los bienes de los hijos, «de forma que no intente
vender o malgastar o enajenar de otro modo cualquiera nada de aquellos
bienes, sino que conserve todo integro y escrupulosamente para sus
hijos». «Cuando el hijo tomare mujer o la hija aceptare marido, reciba
inmediatamente de su padre su porcion de los bienes maternos, dejando
al padre una tercera parte en usufructo» (caps. 321,3). «El padre, al
cumplir, tanto el hijo como la hija, los veinte afios, restitiyales la
mitad de lo que les tocé a cada uno de los bienes maternos, aunque no
se hubieren casado; y quédese con la otra mitad mientras viva, para, a
su muerte, dejarla a los hijos».

Si el padre viudo contraia nuevas nupcias «devuelva luego todos
los bienes maternos a los hijos, para que, al pasar a una casa extrafia
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con sus cosas, no sean los hijos injuriosamente vejados por la madras-
tra» (cap. 321,5); la misma norma se observaba para los nietos (cap.
321,6).

Si era la madre la que quedaba viuda, recibia en usufructo una
porcion igual que la que correspondia a cada uno de sus hijos, con la
misma prohibicion de disponer de ella y, a su muerte, pasaba a los
hijos (cap. 322,1); si por negligencia o maldad malgastaba esa porcién
paterna, los hijos tenian derecho a acudir al milenario, al conde de la
ciudad o al juez, para que amonestaran a la madre publicamente (cap.
322,2); la madre tenia facultad de dar al hijo o a la hiya que ella
quisiera esa porcion paterna que le habria correspondido en usufructo,
es decir, tenia facultad de mejorar a un hijo, el que quisiera (cap.
322,3.); si habia la madre malgastado algo de la porcidon usufructuaria,
debia indemnizar a los hijos con sus propios bienes, a su muerte;
cuando esto ocurria, la porcidn que habia recibido de su marido revertia
a los hijos por igual, pues no podian éstos quedar defraudados de la
herencia paterna (cap. 322, 4 y 5); s1 contraia nuevo matrimonio, los
hijos del primer matrimonio tenian derecho, desde ese momento, con
el resto de los bienes paternos, a aquella porcion usufructuaria (cap.
322.6).

La madre viuda, cuyo hijo le premurid, tenia derecho a toda su
herencia, con tal de que siguiera en estado de viudedad a la muerte
del hijo (cap. 327,2); ¢l derecho de representacion de los nietos, respecto
al padre premuerto, esta recogido en el cap. 327,3.

El ius liberorum estd recogido en el cap. 334 y dice asi: «el
marido y la mujer se heredaran uno al otro tan sélo cuando no se
encuentra ningin otro préximo o pariente cualquiera hasta el s€ptimo
grado»; lo mismo los clérigos, monjes y religiosas que no dejaron
herederos préximos o parientes hasta el séptimo grado y no habian
dispuesto de su herencia; en este caso la iglesia a la que sirvieron
tendria derecho a todo su haber (cap. 335).

En el epigrafe De donationibus se encuentran los polémicos
capitulos 307 y 308 C.E. Antes de ver las distintas interpretaciones
que se han dado a estos capitulos, es necesario que transcriba su
contenido:

Cap. 307. 1.2 «Si el marido doné algo a su mujer, confirme lo
que quiera de ello en una escritura signada o suscrita de su mano, de
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modo que accedan suscribiéndola dos o tres testigos que sean personas
libres; y tal voluntad del mismo tenga validez.

2.2 Si los testigos no estuvieron presentes..., sca nula la voluntad.

3.2 Pero si hay necesidad, la voluntad se puede disponer de palabra
tan sélo, en presencia de dos 0 mas testigos.

4.° Obsérvese la misma norma de donacidn para la voluntad de la
mujer que quisiera disponer en favor del marido.»

Segin Alvaro D’Ors 20, ésta es la forma general de toda donacién
mortis causa, es decir, la forma testamentaria; este capitulo, dice, nos
da una valiosa informacidn sobre las formas del testamento en el De-
recho euriciano. El término voluntas alude claramente a la disposicion
testamentaria, a las donaciones testamentarias, y se complementa con
el cap. 319, donde también se regula una donacién post obitum suum
relinquendi cui voluerit habeat potestatem, segin mi opinion, D’Ors
tiene razon en ver en este capitulo una sucesion, que el llama testa-
mentaria, pero que yo concreto mas y digo que se trata de una sucesion
contractual, hecha en vida de los conyuges, con efecto en vida o después
de su muerte, como seflala el cap. 319.

Quiero sefialar ahora que la definicion que de pactos sucesorios
da Torre, en su tratado sobre los pactos de futura sucesion, editado en
Veneciael ano 1673, es la de que éstos son «las promesas, convencio-
nes, pactos o estipulaciones sobre la herencia o sucesion del hombre
que todavia estd vivo: nil aliud sunt, guam promissionem, conventionem,
pacta, vel stipulationem, super haereditate vel successione hominis
viventis?!; luego el capitulo 307 C.E. no hace mas que recoger la
facultad que tenian los cényuges de celebrar entre ellos pactos suce-
sorios, con la presencia de dos o tres testigos y por escrito o con la
sola manifestacién oral de su voluntad y la presencia de dos o tres
testigos, es decir, lo que luego se clasifica como de testamento escrito
u oral, y yo sucesién contractual hecha por escrito y con testigos u
oralmente y con testigos, dos o tres en ambos.

El cap. 319 establece que la viuda que permanecia en estado de
viudedad o pasaba a segundas nupcias, podia poseer las cosas donadas
por su marido y dejarlas a quien quisiera después de su muerte, es

20Dors, A., Estudios visigoticos 1. El Cédigo de Eurico. (Roma - Madrid, 1960),
2' TorRE, 1., De pactis futurae successionis, (Venetiis, 1673), 1ib. I, cap. 12, ns. 53 y s.
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decir, se refiere a las sponsalia. La expresion post obitum suo, dice
Samper Polo %2, suele ser una designacion genérica para toda disposicion
mortis causa, sea testamentaria o por donacidén; pero hay que hacer la
salvedad de que no conocian el testamento, pero si la sucesién con-
tractual, asi que disponian por contrato inter vivos, aunque con efecto
a la muerte del donante; no es tan esencial el cuando producird efecto
la donacion, como cuando se pacté o cuando se hizo la donacién o
promesa de donacion. Segun Alonso Lamban 23, la expresion post obi-
tum suum es tan amplia que podria referirse a todo acto a causa de
muerte; no olvidemos que estamos estudiando el epigrafe De
donationibus.

Mais polémico aun es el cap. 308, también en sede de donaciones,
Dice asi:

Cap. 308, 1.” «LLa cosa donada, si se entrega en presencia, no la
revoque ¢l donante en modo alguno, a no ser por causas ciertas y
probadas.

2.2 El que hace una liberalidad de modo que la cosa donada per-
tenczca después de su muerte a aquél a quien lo dond, como hay
semejanza con el testamento, tendra facultad de cambiar su voluntad
cuando quisiera, incluso sin alegar que hubo ingratitud.

3.2 El que enganado por una falsa donacion gasta algo en utilidad
del donante, recupérelo del mismo donante o de sus herederos, a fin
de que no sufra injustamente perjuicio quien habia esperado un licito
lucro de una falsa promesa».

El n.? 1 de este capitulo se refiere a donaciones hechas en vida y
entrega inmediata de bienes, con lo que la donacidén es irrevocable; en
el n.° 2 la donacion se ha hecho con efecto para después de la muerte
del donante y como esta donacion similitudo est testamenti, se considera
revocable siempre y podrd el donante cambiar su voluntad, sin que
tenga que alegar ingratitud, porque esto es un pacto sucesorio. Hay
que tener en cuenta que en los cientos de documentos en los que se ha
dispuesto de bienes o, mejor dicho, se han donado a la Iglesia bienes
con tradicién inmediata o post obitum, a ambos documentos se les
denomina testamentos, como tendremos ocasién de comprobar mas

22 Samprer PoLo, Feo., ob. cit., pdgs. 173 vy s.
2 Aronso LameAn, M. ob. cit., (1954), pags. 52y s.
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adelante; yo creo que el titulo por el que se hacia la sucesion hereditaria
en la Alta Edad Media era la donacion, inter vives, con efecto inmediato
o post obitum, pero disponiéndose de la herencia de una persona viva
por confrato, estipulacion, promesa o pacto.

La doctrina ha centrado su atencion, especialmente, en el cap.
308,2, en donde se dice que la donacién hecha para que la cosa donada
pertenezca al donatario después de la muerte del donador, como se
asemeja al testamento, es revocable siempre. Para D’Ors 24, la donacion
del C.E. sigue siendo fundamentalmente igual a la vulgar romana; de
ahi la aproximacion de las donaciones al testamento y la revocabilidad
de aquéllas y éste. Se puede decir, dice D’Ors, que este titulo De
donationibus, es también el titulo «Sobre los testamentos». Y, segtin
mi opinioén, el titulo de «LLa Sucesidon contractual».

Para Samper Polo #, el cap. 308,2 no constituye nunca una donatio
post obitum, porque en ella el donante se reserva la libre facultad de
revocar; nada importa que el texto use las palabras post obitum suum;
si la donacion es revocable es sencillamente porque es una donacién
mortis causa. No tiene sentido, dice, discutir, como hacen Vismara y
Mer€a, st las donaciones post obitum pueden revocarse o no, porque
. qué diferencia podria haber entre una donatio post obitum revocable
y una donatio mortis causa? La donacién mortis causa se asimila al
testamento y, por eso, es revocable. El C.E. pertenece a una época,
dice, en la que el testamento se ha fundido en el comun sistema de las
donaciones revocables, aunque reconoce que en las fuentes sucesivas,
cuando de alguna manera se alude a una equiparaciéon entre donacién
y testamento, la referencia ya no se hace a la donatio mortis causa,
sino a la donacién en general; reconoce también Samper Polo, que en
los documentos de la época y posteriores y en la legislacién occidental
subsiguiente al C.E., hasta en las Férmulas visigéticas, no le ha sido
posible encontrar mas testimonios de donationes mortis causa. 1.a razén
no puede ser otra que el haberse fusionado todas las categorias de
donaciones revocables, de haberse concentrado la atencion de los do-
nantes en el hecho de si el acto puede o0 no revocarse. La estructura
del titulo de las donaciones del C.E. lo muestra con bastante claridad

M D'ors, A., ob. cit., pags. 232 y s.
3 SAMPER PoLo, Feo., ob. cit., pags. 180y s. y 147 y s,
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e

y la tendencia practica a renunciar a la revocabilidad en los documentos,
generalmente con solemnes juramentos, da la pauta de cudl era el
problema juridico que realmente interesaba.

Centra, por tanto, Samper Polo su atencidn en la revocabilidad de
estas donaciones miortis causa, pero dice que todas las donaciones
comienzan a scr, en sentido estricto, mortis causa, es decir, hechas en
consideracion a la propia muerte, y como un adelanto testamentario.
Incluso las donaciones «directas» o «inter vivos» se convierten en
verdaderos testamentos contractuales o pactos sucesorios. En cierta
manera viene a reconocer que estas donaciones, independientemente
de que tengan efecto o no en vida o después de la muerte del donante,
es un acto hecho en consideraciéon de la muerte y, por tanto, dice él,
un testamento contractual; por eso, porque son donaciones hechas en
consideracion a la muerte o con efecto para después de la muerte, los
cientos de donaciones pro anima, hechas a la Iglesia 0 monasterios,
ya tengan efecto inmediato o para después de la muerte del donante,
se les llama testamentos, porque estan dirigidas al perdén de los pecados
y al juicio final ante Dios, al momento de la muerte.

Segin Sanchez-Albornoz 29, la donacion en el C.E. es una institu-
cion de estirpe germdnica. Von Schwerin, Levy, Meréa y Bruck han
sefialado como una peculiaridad del Derecho visigodo, la legitimacion
de las donaciones entre conyuges por las leyes 307 y 319 del C.E.,
contra la norma prohibitiva del Derecho romano conservada aun en el
Breviario de Alarico. Alvaro D’Ors, solo frente a todos, se niega a
aceptar el rasgo de Derecho germanico en las leyes euriclanas. Dice
D’Ors que el C.E. 307 nos da la forma de las donaciones testamentarias
y el 308,1 las de las donaciones inter vivos que se perfeccionan por la
simultdnea traditio. Considera Sanchez-Albornoz que D’Ors llega muy
lejos en su obstinacion antigermanista. ;Cémo una mente tan clara
puede negarse a admitir de modo tan absoluto y sin concesién alguna,
la presencia de numerosas huellas de Derecho visigodo en la ley de
un rey godo? Yo creo que decir que en el titulo De donationibus del
C.E. estd recogida la sucesion testamentaria (y yo la sucesion contrac-
tual) no es, de ninguna manera, una concesion al Derecho romano,
sino mds bien el reconocimiento del origen germanico de la sucesion

26 SANCHEZ - ALBOrRNOZ, C., Viejos y nuevos... ob. cit., T. 11, pag. 1043.
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contractual que aceptd e hizo suya Justiniano en las mencionadas leyes:
Scrupulosam, Quum et stipulationes et De quaestione.

Es preciso reconocer, dice Sinchez-Albornoz, que cuando los go-
dos tomaron sedes definitivas en Espania, la tradicion romana hubo de
sufrir el impacto del Derecho visigodo. Porque, claro esta, que por
bajo de la superestructura romanizante de la ley euriciana, a la que
creo dictada para la nacion goda, las costumbres juridicas visigodas
pudieron y debieron permanecer vivas entrc el pueblo por Eurico regido.
Precisamente por lo cerrado ¢ integral de la romanizacion del Codigo
euriciano era mds difictl que, en un abrir y cerrar de ojos, los godos
cambiaron de Derecho por arte de magia. Mas facil habria sido el
impacto de lo romano en las tradiciones juridicas ancestrales del pueblo
visigodo si la inundacion y saturacion de la ley por el Derecho romano
vulgar no hubiera sido tan intensa y abarcante.

Sabemos hoy, sigue diciendo Sanchez-Albornoz, que los godos
se establecieron en masas relativamente compactas cn el Valle del
Duero y que conservaron en él sus costumbres y vivieron apartados
Je los hispanos hasta la conversion al catolicismo a fines del s. VL
\unque no tuviéramos ninguna prueba de que asimismo mantuvieron
vivo su Derecho consuetudinario podriamos licitamente imaginarlo.
Su vida apartada en los que luego se [lamaron Campos Gdticos habria
normalmente facilitado tal perdurabilidad.

El Derecho y las instituciones germiinicas van adquiriendo cor-
poreidad en la legislacion hispanogoda con el correr de las décadas.
Las leyes de Leovigildo habrian sido mas germanizantes que las de
Eurico, las de Chindasvinto mas que las de Leovigildo v mas aun las
de los dltimos reyes visigodos. Esa regresion no puede tener mas que
una explicacién racional: la consagracion legal de la tradicion juridica
goda.

No es dificil explicar el creciente aflorar de normas juridicas ger-
manas en la legislacion hispanogoda sin la que, suponemos, vivificacion
de la tradicién goética, mantenida en las costumbres diarias de las masas
populares, al margen de las disposiciones romanizantes del Estado
(menos en el Derecho de familia y sucesiones en el que imper6 su ley
y costumbres, segin mi opinién). Los reyes visigodos, sigue diciendo
el insigne historiador, del siglo V habrian vivido demasiado deslum-
brados por la grandeza de la Roma imperial que conocieron de cerca y
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rodeados de galos-romanos cultos que normalmente sentirian desdén
frente a las simplistas practicas juridicas primitivas de los béarbaros.
Fue por ello 16gico que Eurico diera paso en sus leyes al Derecho
vigente en el Imperio hasta dejarlas inundar por €l (excepto, vuelvo a
repetir, en lo concerniente al Derecho de familia y sucesiones). Pero
no es menos 16gico que con el correr de los tiempos, al alejarse y
desdibujarse la imagen grandiosa de la Roma eterna, que todavia habian
alcanzado a admirar los hijos de Teodoredo, los reyes godos se sintieran
poco a poco menos subyugados por el impacto de lo romano y més
prestos a llevar a sus leyes las tradiciones juridicas que su pueblo no
habia olvidado.

Volviendo, otra vez, a las distintas interpretaciones que se han
dado a estos dos capitulos 307 y 308 C.E. Pérez de Benavides?7 dice
que el cap. 308,2 C.E. se refiere a las donaciones post mortem, pero
que el legislador no confunde con el testamento, aunque afirme que
similis est; la semejanza entre estas donaciones y el testamento, dice,
es una prueba de que todavia no se habia producido la confusién entre
ambas figuras juridicas, porque aunque el C.E. no dice nada del testa-
mento, no significa que lo desconocieran, sino que consideraban vélidas
las disposiciones romanas que lo regulaban. No estoy en absoluto de
acuerdo con €l, sobre todo cuando dice que el capitulo dedicado a las
donaciones puede ayudar a reconstruir el régimen del testamento.

Para Alonso Lamban?® la equiparacion que hace el cap. 308,2
C.E., entre donacidn mortis causa y el testamento, es posible por haber
sufrido el testamento una transformacion que lo hacia suceptible de
ser equiparado a cualquier otra disposicién de tltima voluntad, al igual
que el cap. 319 C.E., que es lo suficientemente amplia la facultad de
disponer post obitum que muy bien podia referirse a todo acto a causa
de muerte. El testamento en el C.E. estd hasta tal punto disgregado,
que se podria asimilar a cualquier acto de ultima voluntad. No va mal
encaminado Alonso Lamban en su razonamiento, hijo de su conoci-
miento, a través de documentos, de las formas testamentarias en la
Alta Edad Media en Aragén; si no hubiera sido por su temprana muerte,

2T PerEZ DE BEnAvVvIDES, M, M., El testamento visigotico. Una contribucion al estudio
del Derecho romane vulgar. (Granada, 19753), pag. 77.

2 ALonso LavmBAn, M. ob. cit., pag. 52
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habria llegado a ver que no se trataba de que el testamento habia
sufrido una transformacion que lo cquiparaba a cualquier acto de ultima
voluntad, sino que junto al testamento habia ya aparecido y se habia
regulado la sucesion contractual, la otra forma de delacién voluntaria
de la herencia. Desde aqui rindo homenaje a su memoria y a su buen

hacer.

Para Meréa??, el C.E. muestra claramente que los visigodos, ya
en el siglo V, conocian y practicaban el testamento, institucion a la
que se habian habituado en los siglos de convivencia con la poblaciéon
romana; en el cap. 308,2 insiste en la indole ambulatoria de las dona-
ciones mortis causa, por su equiparacion al testamento. Arvizu3° con-
sidera que, en principio, el cap. 308,2 C.E., podria referirse a las do-
naciones post obitum, pero que, teniendo en cuenta su irrevocabilidad,
su semejanza con el testamento queda totalmente diluida. Segin Garcia
Gallo?!, la similitud entre la donacién post mortem y el testamento se
destaca en el antiguo Codigo visigodo, pero no es confusién, Las do-
naciones mortis causa se hacen cada vez mas frecuentes y esto tras-
ciende a los tiempos altomedievales, en los que en todas las regiones
de la Peninsula aparecen como el tipo mas generalizado de disposi-
ciones sucesorias. La existencia de estos tipos de donaciones sucesorias
y su generalizacion en todas partes en los primeros siglos de la Edad
Media, tanto en Espafia como fuera de ella, revelan claramente su
arraigo ya en los tltimos tiempos del Imperio romano. Las mas fre-
cuentes son las donaciones con reserva del usufructo y, menos fre-
cuentes pero también muy generalizadas, las donaciones post obitum.
Al lado de la facultad de disponer por testamento o abintestato, coexiste
la facultad de disponer, dice Garcia Gallo, inter vivos mortis causa.
Ya a finales del s. III las donaciones mortis causa se habian generali-
zado. Esto hizo que se borrara practicamente la distincién entre la
tacultad de disponer post mortem mediante testamento, fideicomiso o
por donacifn, y que se admita que la voluntad de una persona puede
actuar ampliamente después de fallecida y que sea inoperante que se
manifestara en testamento o donacién. La equiparacién, no confusién,

29MEerea, P., ob. cit., Sobre o testamento hispdnico ne século VI, pags. 107 y s.
0 Arvizu y GALARRAGA, F. de, ob. cit., pdg. 166.
1 Garcia GaLLo, A, Del testamento romano... ob. cit., pigs. 461 y s. y 444 y s,

110



HISTORIA DE LA SUCESION CONTRACTUAL

del testamento y la donacion post mortem es ya efectiva a mediados
del siglo V, como se ve en el C.E., cuando dice: Quia similitudo est
testamenti, revocable. S6lo mas tarde, acaso por influencia de la Iglesia,
principal beneficiaria de las donaciones mortis causa pro anima, se
generaliza el hacerlas con caracter irrevocable.

Como puede verse, falta a todos estos autores el haber estudiado
la sucesion contractual; sin este estudio, algunos se aproximan, como
D’Ors, Alonso Lamban y, ahora Garcia Gallo, pero les falta concretar
que se trata de la delacion contractual de la herencia.

Paso a tratar la sucesion contractual en la Lex romana visigothorum
o Breviario de Alarico.

II. LA SUCESION CONTRACTUAL EN LA LEX ROMANA
VISIGOTHORUM O BREVIARIO DE ALARICO (ANO 506)

En la Lex romana visigothorum o Breviario de Alarico aparecen
también claramente diferenciadas las dos formas de delacion voluntaria,
la testamentaria y la contractual, apareciendo ésta, generalmente, bajo
las expresiones voluntas, suprema voluntas, tudicium, supremun iudi-
cium, ordinatio... y ambas formas de delacion voluntaria con un trata-
miento unico, ya que no podemos olvidar que en el Derecho romano
vulgar la sucesion contractual se impuso, al principio, como una forma
privilegiada de hacer testamento los nobles, los militares y los padres
respecto a los hijos.

Asi, cuando en el Coédigo Teodosiano (afio 438) ((BA).IV. 4. 1)
se exige la presencia de testigos, se refiere tanto a la manifestacién de
la voluntas testamenti, como en otras ceteris voluntatibus... sicut in
voluntatibus testamenti. La disposicion de tdltima voluntad, dice Garcia
Gallo 32, deja de identificarse en este tiempo con el testamentum (N.Th.
16 (BA) 9) cuando se establece: ut pro suo quisque testetur arbitrio,
ut in potestate sua suam habeat voluntatem, ut invitus nemo nec taceat
nec loquatur. Illud quippe est proprie testamentum quod lestandis me-
ram continet voluntatem; de aqui las expresiones amplias de las ultimas
voluntades como voluntas, suprema voluntas, supremum iudicium...

2 Garcia GaLLo, A., Del testamento romano... ob. cir., pigs. 443 y s.

111



M.* LUISA MARIN PADILLA

Lo normal, dice Pérez de Benavides 33, es que en la Interpretacion
aparezca el término voluntas aludiendo directamente al testamento,
como sucede en la interpretacién (C. Th. (BA) 13.1.7) al relerirse a
voluntas testamenti, pero también en forma indirecta, con expresiones
como voluntas morientium, voluntas defuncti, posterior o postremera
voluntas, extrema o suprema voluntas, en las cuales se hace también
referencia al testamento, segiin Pérez de Benavides. Para mi se refieren
todas a los testamentos, perfectos o imperfectos, porque todavia la
sucesion contractual no se habia despegado del testamento para formar
una forma de delacion auténoma, sino que esta en su fase de asemejarse
a los testamentos privilegiados, o mejor dicho, por ser un testamento
privilegiado.

En la Interpretacion (C.Th. (BA), 4.4.5), aparece la palabra vo-
luntas sin mas aclaracion, cuando con anterioridad se estaba haciendo
referencia al testamento. Testamentum et voluntas aparecen contra-
puestos en la interpretacion al C.Th. ((BA), 4.4.6.) cuando se dice
textualmente: si contra parentum testamentum ac voluntatem agere
voluerint.

Las dos clases de testamentos: el perfecto y el imperfecto, pero
valido éste por privilegio sélo en relacion a la sucesion entre padres e
hijos, se ven en otro pasaje de la interpretaciéon que hace referencia a
la revocacion de los testamentos (Interpretacion N. Th. (BA) 9.11 y
14). El supuesto es el siguiente: un testador instituyo en su primer
testamento a un extraneis y en su segundo testamento posterior instituyo
herederos a sus hijos; pues bien, esta segunda voluntas, aunque como
testamento es imperfecto, revoca al testamento otorgado en primer
lugar a favor de un extrafio, porque éste es valido por privilegio de los
emperadores romanos exclusivamente en el caso de que se trate de la
sucesion de padres e hijos.

Para Pérez de Benevides34, esta voluntas no es un testamento
auténtico, aunque la escritura que contenia la divisién de la herencia
del padre entre los hijos hubiera sido hecha sub testamenti vocabulo
coeptae, sino una ultima dispositio equivalente a la voluntas intestati
a la que alude en otro momento la Novela. Para mi se trata de un

33 Peréz pe Benavibes, M. ML, ob. cit., pdgs. 5 y s.
M Peréz pe Benavipes, M. M2, ob. cit., pig. 22.
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auténtico testamento, aunque privilegiado, cuyo privilegio y validez
se baso, fundamentalmente, en que por un contrato sucesorio o escritura,
sc¢ estaba cumpliendo la sucesién legitima; de ahi el privilegio conce-
dido, pero desdc luego este pacto sucesorio no equivalia a una voluntas
intestati, sino como se dice en la L. Ex imperfecto (C. 6.23. 21,3 De
testamentis), testamento imperfecto, pero vélido por un trato especial
entre padres e hijos solamente: ex imperfecto autem testamento volun-
tatem tenere defuncti nisi inter solo liberos habentur, non volumus.

La contraposicion entre testamento y contrato, testamento y do-
nacion aparece en otros pasajes de la interpretacion; asi la voluntas
defuncti aparece manifestada en testamento vel donatione, en la inter-
pretacion (C. Th. (BA) 2. 19.6 y 9. 15.1); la misma contraposicién
entre testamento y donacion cuando trata de la reserva viudal y de la
obligacion de reservar los bienes recibidos del primer marido y disponer
post obitum en favor de los hijos del primer matrimonio per testamento
et per donatione, sin que pueda disponer de estos bienes en favor de
personas extranas: ad alias personas in transferendo nec per testa-
mentum nec per donationem habitura licentiam (Interpretacién C. Th.
(BA) 3.8.2).

A veces, aparece contrapuesto testamento a sucesion: festamento
vel successione, que segin Pérez de Benavides, equivale a la contra-
posicion entre el testamento y la sucesion intestada. Y yo digo: entre
testamento y contrato sucesorio entre padres e hijos, pero testamento
también, aunque imperfecto.

Aparecen en la Interpretacion recogidas tres clases de donaciones:
la directa, la que tiene cfecto después de la muerte y la hecha con
reserva de usufructo (Interpretacion C. Th. (BA) 8.5.1 y 8.12.1). Segin
Samper Polo?® estos textos constituyen un resumen de la doctrina
vulgar sobre donaciones y recogen dos grandes categorias de donacio-
nes: directas y mortis causa, pero junto a ellas establece la categoria
intermedia de donaciones con reserva de usufructo, que la Interpretacion
debid apartarla precisamente por sus peculiaridades que la hacian su-
ceptible de ser empleada como pacto sucesorio. Se acerca a la donacion
mortis causa, porque ambas son modos de disponer post mortem. Re-
conoce Samper Polo que en la donacién mortis causa el donante sibi

¥ Sampeer PoLo, Feo., ob. cit., pag. 173.
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reservat lo donado, lo mismo que en la donacién con reserva de usu-
fructo, porque en ambas donaciones hay una cogitatio mortalitatis
que sirve de fundamento al acto. Para Arvizu?® el tratamiento de las
tres clases de donaciones por separado se debi6é a las peculiaridades
de esta ultima que la hacen funcionar como pacto sucesorio.

Para mi, lo mismo que dije al estudiar ¢l epigrafe De donationibus
en el C.E., se estd refiriendo a la sucesion contractual que se practicaba
y regulaba en la Alta Edad Media; los padres podian distribuir los
bienes entre sus hijos y pactar sobre su herencia a través de donaciones
directas, con efecto inmediato ¢ irrevocables o pactando la donacién
de determinados bienes, con ocasion del matrimonio de los hijos o de
su emancipacion, pero con efecto a la muerte del donante, o la tercera
forma que era disponer en favor de los hijos, pero reservandose hasta
su muerte el derecho de usufructo. La misma forma de disponer aparece
en cientos de documentos cuando se hacen donaciones a la Iglesia o
monasterios pro anima, llamados testamentos, ya se haga entrega in-
mediata de los bienes donados, ya se determine que la donacion tendra
efecto a la muerte del donante o ya, como se hacia con frecuencia
cuando los conyuges no tenian hijos, cuando se donan a la Iglesia
todos los bienes habidos o por haber, pero reservandose el donante el
usufructo durante toda su vida.

Cuando los conyuges no tenian hijos, la legislacién visigoda les
concedia el ius liberorum, es decir, nombrarse reciprocamente herederos
a través de donaciones universales de uno en favor del otro y viceversa.
A este derecho se refiere la Novela de Valentiniano del afio 446 (N.V.
(BA) 5.1) y lo considera un nuevo género de testamento: genus testa-
menti, en el que ambos conyuges sin descendencia se instituyen reci-
procamente herederos declarando su supremum iudicium in unius char-
tae volumine, exigiéndose a este pacto sucesorio, a estas donaciones
universales reciprocas en favor del sobreviviente, el mismo nimero
de testigos que el habitual en los testamentos, de cinco a siete testigos.

El testamento oral o per nuncupatione se opone, insistentemente,
en la Interpretacion (C. Th. (BA) 4.4.2 y 7) al testamentum; éste es el
hecho por escrito o per legitimam scripturam, mientras que el per
nuncupationem ¢s el oral, pero ambos son manifestacién de la sola

W Arvizu y Gavarraca, F. de, ob. cir., pag. 187.
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voluntad del disponente: testamentum aut nuncupatione; utrum ex tes-
tamentum, an per nuncupationem, an per fideicomissum, si quis per
scripturam condiderit testamentum et post modum sine scriptura, hoc
est per nuncupationem suam iterandam crediderit voluntatem?'. En la
Interpretacion a las Novelas de Marciano (ILN.Mc. (BA) 5), que se
refiere al testamento de los clérigos, se vuelve a decir que éstos podian
disponer de sus bienes: por testamento, por fideicomiso, per nuncupa-
tionem, por codicilo o cualquier tipo de escritura.

El que queria disponer de sus bienes per nuncupationem, tenia
que convocar, a una hora determinada, a su casa a siete testigos y, tras
decirles que les habia convocado para comunicarles su voluntad respecto
a la disposicion de sus bienes, pasaba a manifestar ésta oralmente a
los testigos que, luego, tenian la obligacién de registrar esa voluntad
apud gesta, y jurar que asi como constaba en el escrito, asi fue la
voluntad de quien los convocd.

Como vamos comprobando, las formas privilegiadas de disponer
de los bienes, se han generalizado, de manera que ya no vemos en
estas leyes visigodas ninguna referencia al testamento militar, que se
habia extendido ya a todos los particulares; en el Cédigo Teodosiano
(BA 4.45 y 5.14.1) se equiparan a los militaribus, los privatis.

Veamos qué se dice de la sucesién contractual en la Lex visigo-
thorum o Liber iudiciorum.

III. LA SUCESION CONTRACTUAL EN LA LEX
VISIGOTHORUM O LIBER IUDICIORUM

La cuota de libre disposicidn, es decir, la quinta parte del patrimo-
nio, aparece regulada por dos leyes visigodas, una de Leovigildo y otra
de Chindasvinto. En la primera ley: Si mulier a marito (L.V. 5.2.4)
Leovigildo establecié que si una mujer tenia hijos de su matrimonio no
podia disponer de los bienes recibidos de su marido, fuera de la dote,
sino solo de la quinta parte de los mismos; de esta quinta parte la mujer
tenfa plena facultad de disponer lo que quisiera: et de quinta tantunde
parte eorum rerum faciendi quod voluerit potestatem obtineat.

Y PEREZ DE BEnaviDes, M. M2, ob. cit., pdgs. 17 y s.

115



M.® LUISA MARIN PADILLA

En la ley de Chindasvinto: Dum inlicita (L.V.4.5.1) se regula la
mejora y la libertad de disponer de la quinta parte de los bienes. Dice
asi esta ley: «Muchas gentes, en efecto, viven de una manera irregular:
para satisfacer sus gustos de licencia u otros perversos nstintos, disponen
algunas veces de sus bienes en favor de personas extranas, despojando
sin motivo a sus hijos y descendientes. Sin tener que reprocharles ninguna
falta grave, privanles de todo medio de ser utiles a la colectividad,
cuando precisamente debieran de haber beneficiado a sus hijos con aque-
llo que no es mas que producto de su trabajo personal y del esfuerzo de
sus padres. Por consiguiente, en este caso mds que en ningun otro, el
interés general no ha de verse pospuesto, ni olvidado el deber natural
de afeccién que tienen los padres con relacién a sus hijos y descendientes.
Por ello, derogando las disposiciones de esa ley, por la cual el padre o
la madre, el abuelo, o la abuela, tenian la facultad de ceder su patrimonio
a extranos, asi como la mujer la facultad de disponer libremente de su
dote, promulgamos las presentes sabias medidas, que en lo sucesivo
deberan ser respetadas por todos, por las que, sin privar en absoluto al
padre o a la madre y a los abuclos de la facultad de disponer de sus
bienes, se tiende a impedir que los hijos y descendientes sean olvidados
completamente de la herencia de aquéllos por una decision injusta. En
su consecucncia, si el padre o la madre, el abuelo o abuela, mejora a
alguno de sus hijos o descendientes deben sujetarse a las reglas si-
guientes: No podrdan dar a los hijos o hijas, nietos o nietas mejorados
mads alld de la décima parte de sus bienes; tampoco podran disponer de
éstos en favor de personas extrafias a menos que carezcan de hijos o
legitimos descendientes. No obstante, a pesar de tener hijos y descen-
dientes legitimos, si quisieran hacer gracia de alguna liberalidad, va a
las Iglesias, ya a sus libertos o a algunas otras personas de su agrado,
podran disponer hasta el quinto de sus bienes».

En otra ley de Chindasvinto se vuelve a hacer referencia a la facultad
de mejorar, con la décima parte de los bienes, a favor de cualquier
nieto o nieta y de disponer libremente de la quinta parte. (L.V. 2.2.18).
Se dice en esta ley que los padres suceden en la luctuosa herencia del
hijo premuerto, con obligacidn de conservarla y dividirla entre sus nietos,
aunque con la facultad de mejorar a uno de ello: nec meliorandi quem-
cumgque repotum amplius quam decitmam partem huius rei habeat po-
testatem, y vuelve a repetir: nam si ecclesiis vel libertis seu cuilibet

116



HISTORIA DE LA SUCESION CONTRACTUAL

largiri de eadem facultatem voluerint, de quinta tantum partem ... po-
testatem habebunt. Como veremos mds adelante la disposicién de la
decima parte de los bienes en concepto de mejora o de la quinta parte
de libre disposicion, se podia disponer por testamento o contrato, por
testamento o donacidn, por testamento o ultima voluntad, es decir, por
testamento o sucesion contractual.

Como en la Lex romana visigothorum, también en esta ley la palabra
voluntas aparece unas veces como voluntas defuncti, voluntas donatoris,
voluntas morientium, extrema voluntas, voluntate ordinare, epistola vo-
luntatis, carta voluntatis, iudicium, ordinatio y definitio (L.V.5.2.12;
Formulas visigoticas 21, 23, 24, 25). Como en las anteriores, en la Lex
visigothorum aparece el testamento contrapuesto a donacion: De suc-
cessionthus eorum qui sic moriuntur, ut nec donationem nec ullum faciant
testamentum (L.V. 4.2.4. aut.); en este caso qui gradu illis proximi
fuerint, eorum obtinebant hereditatem, es decir, que la sucesién intestada
tenia lugar cuando ni por donacién ni por testamento habia ordenado su
voluntad el causante; hay que destacar, ademas, que la sucesion por
contrato aparece antes que la sucesion por testamento, lo que no dejaba
de ser la constatacion de una realidad: que la sucesion se producia por
sucesion contractual. Todos los autores medievales suelen indicar que
el testamento del obispo de Huesca, Vicente, testamento en sentido ro-
mano clasico, es un caso excepcional en la forma de disponer de la
herencia en el medievo.

Como en el C.E., cap. 308,2, en la Lex. visig. (L..V. 5.2.6) aparece,
otra vez, la alusion a que las donaciones que tienen efecto a la muerte
del donante quia similitudo est testamenti, habebit licentiam mutandi
voluntatem suam quando voluerit, asi como las donaciones con reserva
del usufructo hasta el final de la vida del donante: gui vero sub hac
occassione largitur ut eandem rem ipse, qui donat, usufructuario iure
possideat, et ita post eius mortem.

Si cuando se trata del C.E., cap. 308,2, se suscita polémica sobre
la naturaleza de estas donaciones post obitum, ésta se agudiza cuando
tienen que armonizar esta donacion con la donacién con reserva de
usufructo, y esto sin verlo desde el punto de vista de la sucesion con-
tractual. En este texto, dice Samper Polo 3%, se han acumulado conceptos

W Samrer Povo, Feo., ob. cit., pag. 175.
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que corresponden a donacion mortis causa o post obitum con otros
propios de la reserva de usufructo; este texto, dice Arvizu3® parece
confundir las donaciones post obitum et reservato usufructo. La intro-
duccion de la donacién con reserva de usufructo, segin Rubio Sacris-
tin 40, es un reflejo de un cambio de mentalidad. Mientras s¢ siguen
usando conceptos juridicos romanos, en realidad lo que se estd regu-
lando es una 1nstitucion de Derecho germdnico. En éste, ambas dona-
ciones tenian numerosisimos puntos de contacto, principalmente la
igualdad de efectos econémicos, lo que, en un Derecho poco elaborado
como el germanico, lleva a configurar estas dos donaciones como igua-
les en el plano juridico. Para Rubio esta ley es la prueba de la naciente
germanizacion de nuestro Derecho altomedieval.

Se insiste mucho, por los medievalistas, en la imperfeccién de
este Derecho, en su falta de madurez y de conocimientos técnicos
juridicos, porque todo lo ven desde la perspectiva del Derecho romano;
las donaciones post obitum, son donaciones mortis causa romanas e,
inmersos en ellas, no ven cémo armonizarlas con esta donacién con
reserva de usufructo, cuando la regulacion de estas donaciones no es
mas que el reflejo 16gico y armoénico de un nuevo modo de suceder: la
sucesion contractual, Meréa“! reconoce que es muy imperfecto el co-
nocimiento que tenemos de la practica del testamento en la época de
las Compilaciones de Eurico, Alarico y Leovigildo; el abastardamiento
del testamento romano se¢ debid, dice, sin lugar a dudas, a las practicas
de las donaciones mortis causa, aunque no es ficil precisar la impor-
tancia de estas donaciones en la vida juridica del s. VI, ni en qué
medida actuaban sobre los testamentos, aunque contribuyeron a adul-
terar la estructura genuina del testamento, originando formas hibridas
y mal definidas.

Constata Meréa el incremento que se produjo de las disposiciones
pias o pro anima, que obliga a adoptar para ellas normas especiales y
a dar mayor elasticidad a la técnica del derecho testamentario y la
importancia de los objetivos piadosos en los testamentos del s. VI.

WArvizu y GaLarraca, F. de, ob. cit., pigs. 166 vy s.

30RuBI0 SacrisTAN, «Donationes post obitum y Donationes reservato usufructo» en la
Alta Edad Media de Ledn y Castilla, AHDE, T. IX, 1932, pags. 1-32.

HMerea, P., Estudos de Direito... ob. cit., Sobre o testamento hispdnico no século VI,

pags. 104 y s.
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El origen de esta contusion lo encuentra Pérez de Benavides 42,
en las Sagradas Escrituras, en las que, como sefiala San Isidoro en sus
Etimologias, el testamento no es solo la declaracion de voluntad del
lestador que no se sabia sino hasta después de su muerte, sino también
los pacta o fuedus irrevocables.

Para Vismara?®}, aunque la Lex Visig., no menciona los pactos
sucesorios, ni para prohibirlos, ni para permitirlos, no quiere ello decir
que no regularon una especial figura de pactos sucesorios: la donatio
mortis causa. Tanto en la practica (Férmulas visigoéticas) como en la
Lex visig., se confunden ¢l testamento con la mortis causa donatio,
consideradas como dos formas distintas de la diltima voluntad, preva-
leciendo por encima de cualquier otra la donatio post obitum; se echa
de menos en la extraordinaria obra de Vismara una construccién de la
sucesion contractual, cuando tanto sabe de pactos sucesorios.

Los autores han dado por supuesto, dice Arvizu#4. que la donacion
a la que se refiere el C.E. 308,2, es la donacién post obitum, sin hacer
previamente una investigacion a fondo. Los que han estudiado las
donaciones post obitum han sefalado que una de sus caracteristicas es
su trrevocabilidad, por lo que los autores partiendo de esta caracteristica
han senalado para la AEM una evolucion hacia la irrevocabilidad de
estas donaciones, cuando lo que debian preguntarse es si en un principio
la donacién post obitum fue o no revocable. Pretender deducir que el
C.E. 308,2 no se refiere a la donacion post obitum, porque si asi fuera
no se asemejaria a los testamentos, parece una conclusién aventurada,
puesto que aun admitiendo la irrevocabilidad, la semejanza estaria en
que los efectos de ambos negocios juridicos se producirian a la muerte
del de cuius. Las donaciones post obitunt son plenamente irrevocables
y el donante suecle establecerlo con toda claridad, no sélo dejando
patente su irrevocabilidad, sino también prohibiendo a sus herederos
efectuar algo contra su voluntad, (Arvizu se refiere a las donaciones
pro anima). ;Por qué en esta época, se pregunta Arvizu, se produce
un decaimiento del testamento y no de la donacién post obitum? Porque
la nica sucesién que se conoce en la Alta Edad Media, le respondo

2 Perrz pE BENavVIiDES, M. M2, ob, cit., pig. 84.
B Vismara, G., Storia dei patii... ob. cit., pag. 169.
HARVIZU ¥ GALARRAGA, F. de, ob. cit., pags. 104 y s.
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yo, era la sucesion contractual, precisamente a través de donaciones
directas, con efecto a la muerte del donante o con reserva del usufructo;
el testamento romano lo desconocen y ademas no lo comprenderian,
lo que en esta época aparece bajo la denominacién de testamentos,
como veremos mas adelante, no son mas que las Gltimas voluntades o
testamentos privilegiados, especialmente, en favor de la Iglesia y mo-
nasterios, pero esto lo trataré mas adelante.

El hecho, dice Arvizu, de que se encuentren poquisimos testa-
mentos (se refiere segun el Derecho romano clasico) y bastantes mas
donaciones post obitum no puede explicarse porque la decadencia del
primero fuese suplantada por el auge de la segunda en la época visi-
goda. La razén ha de buscarse en el curacter plenamente familiar del
fenémeno sucesorio, y en el predominio de la sucesion legitima sobre
la voluntaria, lo cual hace innecesario acudir al testamento; jQué equi-
vocado esta al hacer esta afirmac.on! No se acudia al testamento,
porque tenian otra manera de suceder voluntariamente que se avenia
perfectamente con su ley de la familia: la sucesion por contrato, la
sucesion por donacion.

El ius liberorum aparece regulado en la Lex visig. (L.V. 4.2.8.
Erv.) designado, indistintamente, como donatio, ordo testationis et
ordinatio voluntatis. Al regular los derechos de los hijos postumos, la
ley de Chindasvinto (L.V. 4.2.19) dice textualmente: Quod si vir et
uxor in coniugio positi, antequam filios habeant, invicem sibi unus in
alterius nomine de facultate propria donationis faciant scripturam, et
post huius testuationis ordinem filios talibus habere contingat, talis
parentum testatio, si filii ipsi supprestes extiterint, omnino non valet.
Es decir, que el pacto sucesorio reciproco celebrado entre dos conyuges
cuando no tenian descendencia, nada vale si, después de estas dona-
ciones, les sobreviven hijos.

Al igual que los conyuges, los ingenuos o libres que no tuvieran
descendencia, podian disponer de sus bienes libremente: Omnis inge-
nuus vir adque femina, sive nobilis seu inferiores, qui filios vel nepotes
aut pronepotes non reliquierit, faciendi de rebus suis quidquid voluerit
indubitanter licentiam habebit (L.V. 5.2.20 Resc.)

El testamento escrito y el oral aparece en la Lex visig. (L.V.2.5.11
Resc.), cuando dice que testandi de rebus suis vel alias quascumque
definitiones faciendi seu per scripturam sive per idoneum testem.

120




HISTORIA DE LA SUCESION CONTRACTUAL

Para realmente llegar a conocer el Derecho vivido, ninguna fuente
mas rica para ¢l conocimiento juridico de esta época, que las Formulas
visigoticas, una coleccion de formularios que se hizo, verosimilmente,
por un notario de Cérdoba en ¢l reinado de Sisebuto. El ius liberorum
aparece recogido en las Fs.Vs, 23 y 24. En la F.V. 25 aparece tal y
como esta regulado en la Novela de Valentiniano (N.V. (BA) 4.1). El
marido, en virtud de un acuerdo anterior, deja todos sus bienes a la
mujer, supeditando el pacto sucesorio a la inexistencia de hijos; si
nacen hijos después de estas reciprocas donaciones universales, ellos
serdan sus herederos. El documento aparece redactado en forma epistolar
dirigida por el marido a la mujer, pero implica su continuwcién en
otro texto en el que serd, ahora, la mujer la que dona sus bienes al
marido. La formula coincide esencialmente con el texto afiadido ervi-

giano a la Lex visig. (L.V. 4. 2. 19, Chind.) %.

L.a F.V. 24, con el mismo titulo que la anterior, aparece redactada
en plural al principio del texto, para volver mas tarde a redactarse en
singular. En ésta no se menciona ya la postbilidad de que sobrevengan
hijos, por lo que seria la férmula para los que tenian la certeza de no
tenerlos, por lo que se comprometen a no ir contra este pacto sucesorio
reciproco o donaciones reciprocas, ni ellos, ni sus herederos, ni personas
extranas: Quod propria et prona voluntate conscripsimus, omni stabi-
litate permaneat, et neque a nos neque a quemquam haeredum nor-
trorun aut ex transverso in lite veniente persona hoc aliguatemus possit
infringi.

Segin Meréa 46, estas dos Férmulas visigdticas que ponen de ma-
nifiesto el uso en Espafia de este derecho, como atestigua también San
Isidoro de Sevilla, son una manifestacion de la degeneracion del tes-
tamento conjunto en el sentido de donacidn reciproca irrevocable; es
un acto que se aproxima mucho a un pacto sucesorio. Para Vismara 47
se trata de una donacion post obitum a favor de la mujer del donante,
de todo el patrimonio del marido y viceversa, salvo los derechos de
los hijos en el caso de que los tuvieran después de las donaciones
reciprocas; en el caso de la F.V. 24, se trataria de un pacto sucesorio

45 Perez pE BEnavipes, M. M2, ob. cit., pags. 85 y ss.
46 Merea, P, Sobre o testamento hispdnico... ob. cit., pag. 109.
TVisMARA, G., Storia dei... ob. cit., pags. 169 y s.
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reciproco, ius liberorum, irrevocable, inexpugnable y jurado, calificado
también como voluntas, spistola voluntatis. Evidentemente. dice, la
palabra voluntas tiene el significado genuino de disposicion de altima
voluntad.

En la F.V. 35 se confirma que los padres acostumbraban a dar al
hijo, con ocasion de su emancipacion, la parte que le correspondia en
la herencia de sus padres. lo mismo que la hija solia recibir su parte
en concepto de dote: cartula mancipationes et cartula dotalis.

Algunas Fs.Vs. aparecen bajo la rabrica de testamentum (F.V.
21, 22, 26), aunque en ninguna de ellas, dice Meréa“®, se parece el
testamento alli contemplado al testamento otorgado por el obispo de
Huesca, Vicente; en estas formulas, por el contrario. aparece una forma
barbara e hibrida de testamento, una mezcla de testamento y donacion,
sin institucion de heredero; es una manifestacion de su decadencia.
También es un negocio hibrido el testamento recogido en las Formulas
visigoticas, para Vismara, resultante de la fusion de la mortis causa
donatio y el testamento, que aparece simplemente calificado como
voluntas, spistola voluntatis. Estos testamentos, generalmente, son do-
naciones pro anima a favor de la Iglesia y monasterios, no precisamente
la sucesion familiar, sino la donacion de bienes concretos y determi-
nados o la donacién de todos los bienes presentes y futuros, con o sin
reserva del usufructo, en favor de la Iglesia y por el perdon de sus
pecados; unas donaciones dirigidas al momento de la muerte o en
consideracion a la muerte y al juicio del donante ante Dios, juicio al
que estdn preparandose en vida a través de donaciones que llaman
testamentos y cuyo contenido, generalmente, es la cuota de libre dis-
posicion, es decir, la quinta parte del patrimonio; asi la F.V. 21 recoge
la liberalidad en favor de la Iglesia, seguida de la manumision de
esclavos, frecuentes también con el fin de obtener el perdon de los
pecados, ¢l dia incierto de su muerte.

Como era frecuente que en estos testamentos pro anima, el donante
se reservara el usufructo hasta el final de sus dias, de los bienes dona-
dos, dice Vismara que esta practica era absolutamente incompatible
con ¢l testamento, lo que prueba que esta clausula de reserva de usu-
fructo se ponia en un negocio juridico muy distinto del testamento, a

#BMerta, P. Sobre o testamento hispdnico... ob. cit., pig. 109,
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una donatio post obitum; de ahi la cliusula de trrevocabilidad. También
Alonso Lamban #9 califica este testamento de especie birbara e hibrida
de negocio juridico: una mezcla mal forjada de testamento y donacion
o como una donacion mortis causa. La introduccion (F.V. 21) es la
clasica formula romana: el de cuins. (Para mi el donante, preocupado
por la salvacion de su alma) declara estar enfermo en el lecho. pero
sano de espiritu: sana mente sanoque consilio. Luego viene la clausula
codicilar, a la cual sigue la orden dada por el causante a su hijo, al
gque le dicta la disposicion, para que la haga registrar en las actas
municipales: gestis publicus. Sigue una donacion de bienes raices en
favor de la lglesia y Santos Martires, donde el otorgante desea ser
enterrado y se manumiten varios esclavos dandoseles determinados
bicnes. Hasta aqui, dice Alonso Lamban. estamos ante un testamento
de decadencia sin institucion de heredero. Pero el caracter de acto de
ultima voluntad esta gravemente comprometido por la siguiente clau-
sula, mas propia de una donacion mortis causa o de una donacién con
reserva de usufructo.

Qué crror mds grande el de querer indagar o buscar todo el feno-
meno sucesorio en las disposiciones del hombre medieval preocupado
por la salvacion de su alma! De ahi mi interés en resaltar al hombre
medieval en sus dos facctas, como miembro de una familia y como
hombre cristiano o religioso que cree, fervientemente, que con buenas
obras. es decir, con donaciones a la Iglesia u obras pias y con manu-
misiones de esclavos, tiene asegurado ¢l perdon de los pecados y la
bicnaventuranza en el cielo. Claro esta que a estas donaciones las
llamardn testamentos por el privilegio de las tltimas voluntades a ftavor
de la lglesia; ;qué otra disposicién tenia en cuenta la muerte mas que
la que iba dirigida y ordenada para la salvacion del alma? Estos testa-
mentos no son mas que disposiciones a titulo singular o universal si el
donante no tenia hijos ni descendientes. ;Y qué forma mas logica de
proceder que no quedarse sin bienes en vida y conseguir, a traves de
la reserva de usufructo, compaginar el interés terreno y ¢l interés es-
piritual? Nada de negocio juridico barbaro o hibrido, mixto de testa-
mento y donacion, sino manifestacion de la preocupacion constante
del hombre medieval.

9 Aronso Lamsan, M. ob. cit., pags. 37 y s.
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La sucesién no hay que buscarla solamente ahi, en la manifestacion
de la faceta religiosa del hombre medicval, sino también en la mani-
festacion de su otra faceta, la familiar, y en las donaciones hechas en
capitulos matrimoniales o en las cartas de emancipacién, por los padres
en favor de los hijos que contraian matrimonio o se emancipaban. El
centrar los historiadores, cegados por la expresion testamento, su aten-
cién en estas donaciones pro anima, les ha impedido ver, por completo,
la sucesién contractual en la Edad Media. Como no ven representado
el testamento romano cldsico, hablan de barbarie y decadencia, cuando
no es ni lo uno ni lo otro, sino otra forma de suceder de unos pueblos
distintos del romano, de unos pueblos que no podian aceptar ni com-
prender el testamento romano, porque iba en contra de su propio ser,
de su ley familiar. El historiador debe de desprenderse de los conoci-
mientos adquiridos, segin su cultura, ¢ intentar ver a los hombre y a
la sociedad que trata de investigar con la mirada limpia de ideas o
categorias juridicas que aprendimos muchos siglos mas tarde.

En la F.V. 29, la facultad de mejorar de los padres o de los
abuelos en favor, unicamente, de sus hijos o nietos, aparece ejercida
por una donatio filio vel filiae, como recompensa por su conducta.

Vismara nos sefala la similitud que existe en las prdcticas suce-
sorias de todos los paises de Europa; asf en la Férmula andecavense,
n.? 41, se recoge, al igual que en la F.V. 23 y 24, el ius liberorum, en
la F. andecavense, n.® 54, se recoge el pacto de lucranda propter
nuptias donatione y, dentro de él, un pacto sucesorio. El marido cons-
tituye los sponsalitium a favor de su esposa y ambos pariter pactan
poseerlos y tenerlos en vida, pero a la muerte del marido pasarin a su
mujer y a la muerte de ésta, a los hijos nacidos del matrimonio,

También en las Formulas turonenses, vulgarmente llamadas sir-
mondicae (s.VIII), se recoge en ¢l n.2 17 el ius liberorum, con la
formula reciproca entre marido y mujer de: dono tibi per hoc epistola
donationis, con caracter irrevocable y disposicion de todo ¢l patrimonio.
En la n.? 18, los conyuges no tienen hijos; por tanto, donan sus bienes
a la Iglesia, con reserva del usufructo; en la n.° 19 se reconoce la
cuota legitima que en toda herencia corresponde a Dios y a su Iglesia;
en la n.? 23 se recoge un pacto sucesorio hecho en una adopcién, en el
que el adoptado se obliga a prestar alimentos al adoptante hasta el fin

de sus dias, a cambio de la donacidon de todos sus bienes.
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En los Fragmentos de Gaudenzi (s. VI), n.® 9, segiin mi1 opinién,
estd recogida esta doble faceta del hombre medieval, cuando se dice
textualmente que la disposicion de los bienes dum sanus est per dona-
tionis cartulam, moriens per testamentum, €s decir, que en vida y en
salud la herencia se distribuye entre los hijos, en capitulos matrimo-
niales o cartas de emancipacion, siempre a través de donaciones, y
enfermo, por testamento, que es la forma en que cientos de documentos
nos presentan las donaciones hechas a la Iglesia por el perdon de los
pecados; a la disposicion en vida de los bienes de los padres nunca se
les ha llamado testamento; esta expresion la ha acaparado las dona-
ciones pro anima, unas veces con donaciones directas y efecto en
vida y otras acudiendo, en el dltimo momento, a disponer por la sal-
vacion de su alma. Es una observacion que se me ha ocurrido, aunque
también podia hacer referencia, tnicamente, a la faceta religiosa del
hombre medieval, en la salud, por donaciones directas y efectos inme-
diatos, y en la enfermedad, por donaciones con efectos después de su
muerte.

Veamos a continuacion si en Italia ocurrié algo similar en materia
sucesoria.

IV. LA SUCESION CONTRACTUAL EN LA LEX
LONGOBARDORUM

El rey ostrogodo Teodorico pertenece a la época de transicion
previa a la invasion longobarda. El rey Teodorico en su Edicto (489-
526), que tuvo aplicacion territorial, se propuso constituir un Estado
romanizado junto con sus godos; por ello establecié que las leyes
romanas deberfan ser aplicadas también a los godos. Si esto era posible
en las leyes que regulaban las relaciones juridicas entre romanos y
godos, era imposible su aplicacién al Derecho de familia y sucesiones
de los godos; el espiritu del Derecho romano y el espiritu del Derecho
germano eran contrapuestos, entre ofras cosas, por la personalidad
individual del romano y la personalidad no individual, sino familiar
de los germanos.

Como era imposible, por contrario a su pueblo, aplicar el Derecho
romano que regula la sucesion de la herencia y previamente el Derecho
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de familia, regula Teodorico la sucesion entre los romanos y entre los
godos en capitulos diferentes. En el cap. 28 el rey concede amplia
licencia de hacer testamento a los romanos segun sus leyes: Facien-
dorum testamentorum omnibus, quos testaris leges permittunt, damus
lata licentiam; a los godos se les concede la facultad de hacer testa-
mento como quisieran o pudieran, segin habian comprendido y asimi-
lado la forma privilegiada de testar los militares; como los godos son
militares, se les tiene que aplicar a ellos la legislacion referente al
testamento militar, cuyo tnico fundamento se encuentra en la voluntas
del disponente o disponentes y en la facultad, concedida por los cé€sares
romanos, de disponer de sus bienes como quisieran o pudieran, maxima
que fundamenta la sucesion en la Edad Media.

Segtin Ulpiano (D.29.1.1 De testamentum militis), los emperadores
y el divino César, Tito, Domiciano, Nerva y Trajano habian concedido
a los militares, por su ignorancia, simplicidad e impericia: Imperitia,
simplicitas et ignorantia, la facultad de: Faciant igitur testamenta...
quomodo volent... quomodo poterit, quomodo velint et quomodo possint;
Quoquo modo volint, et quo modo possunt, testamentum facere con-
cessum esse (¢l emperador Antonino (C.9.21.3) y el jurista Paulo
(D.29.1.4)).

El rey Teodorico piensa que sus godos son militares y, no ya por
privilegio, sino como regla general, les concede amplia facultad de
disponer de sus bienes como quisieran o pudieran; dice asi el cap. 32
del Edicto: Barbaris, quos certum est rei republicae militare, quo
modo voluerint et potuerint, faciendi damus licentiam testamenti, sive
domi sive in castris fuerint constituti, es decir, la facultad de disponer
como guieran o puedan, no ya en campafia, sino en sus casas, con
cardcter general, estén donde estén y sean cual sean las circunstancias
del momento; el privilegio convertido en regla general en la Edad
Media.

La voluntad de los muertos debe ser libre, establece Teodorico en
su Edicto, en el cap. 30: cum voluntates velimus esse liberas mortuorum
y nada contrario a lo establecido alli debe reivindicarse: et nikil ibi sibi
aliena debeat persuasio vindicare. La disposicion de sus bienes aparece
en el cap. 31 como la facultad de hacer su voluntad: quis voluntatem
suam facere volenti. Testamenta sicut leges praecipiunt allegentur, hoc
modo fides voluntatis alienae titubare non poterit (cap. 72, 62).
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El rey Teodorico modifica la sucesidn intestada cuando establece
en el cap. 24, que secundum legum veterum constituta. cuando muere
una persona sin parientes. ni hijos, ni nietos. ni agnados, ni cognados,
ni mujer, nt marido que le suceda. sucede el Fisco: Fiscus tunc agat;
sin embargo. dice el rey: Nobis enim. fiscus et principes voluerunt,
tus cum privatis volumus esse commune; segin el cap. 26, los clérigos
y personas religiosas que mueran intestadas, se regirdan por la ley de
su iglesiac locum ecclesiae suae secundum leges facere debere praeci-
pimus; de la sucesion intestada de los curiales excluye también Teo-
dorico al Fisco. en el cap. 27 Curialis, si sine successione, quem
leges vocant intestatus defecerit, excluso fisco curiae suae locum
faciatr.

A.— La Lex Longobardorum.

Los longobardos fueron de los ultimos pobladores germdnicos
gque vinieron a establecerse en las antiguas provincias del Imperio
romano y ocuparon el pais llamado hoy Lombardia, desde el Danubio
hasta el Elba.

Segin Vismara®, cuando los longobardos invadieron Italia, se
encontraron un ordenamiento de las sucesiones hereditarias muy distinto
al romano clasico; el padre no podia disponer libremente mas que de
una parte exigua de su patrimonto y la Iglesia habia tmpuesto el deber
obligatorio de disponer de parte de la herencia para el perdén de los
pecados, por lo que en la prictica la parte de libre disposicién del
testador estaba casi por completo absorbida por las disposiciones pro
anima, en el caso de que los conyuges no tuvieran hijos, la disposiciéon
pro anima solia comprender todo el patrimonio, tanto los bienes pre-
sentes como los futuros, o sélo de todos los bienes que se encontraran
en la hora de la muerte del disponente o disponentes.

Generalmente, dice Vismara, el objeto de estas donaciones eran
bienes inmuebles, fundos riisticos, viias, olivares, casas, bosques, igle-
sias, etc. y con frecuencia la donacion iba acompanada de la reserva
del usufructo en favor de la mujer, hijo, hermano, pariente o persona

WVismara, G., Storia dei... ob. cil., pags. 207 y s.
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obsequiale del de cuius; como vemos se trata de los testamentos me-
dievales que son las disposiciones o donaciones hechas por el hombre
medieval para obtener el perd6n de sus pecados, es decir, la represen-
tacion de esa faceta religiosa del hombre medieval.

La forma de estas donaciones (testamentos) dice Vismara-!, son
mdas o menos las siguientes. La invocatio y la donatio, a la que sigue,
previa inscripcidn cuando el documento esta redactado en forma epistolar,
una arenga, es decir, una introduccion en la que el donante se refiere a la
propia prevision de la muerte por su naturaleza humana y que, como su
muerte serd cuando Dios quiera, quiere disponer por la salud de su alma
con una liberalidad con el fin de glorificar a Dios en el culto y para las
necesidades y supervivencia de los necesitados. A esto le sigue la propia
dispositio, los nombres del donante y donatario y el objeto donado. Al
final aparecen las cldusulas de maldicién, prohibitiva o conminatoria, y
la cldusula penal. Habitualmente la donacién (testamento) la suscribe y
firma el donante y después los testigos que intervienen en el acto, que
unas veces son tres y otras cinco o siete, y el signo del notario; se dice
expresamente en los documentos que el notario y los testigos fueron
convocados por el de cuius para hacer aquel restamentum.

A veces, dice Vismara, ¢l suscriptor de la charta es un eclesiastico,
el mismo donante, el notario o un individuo que no viene muy bien
determinado en el acto, con su firma. Estas donaciones o testamentos
pro anima aparecen muchas veces con reservas de usufructo, como en
los documentos mds antiguos del territorio de Ravena; asi la donacién
irrevocable con reserva del usufructo de un fundo hecha en el afio 491
por una matrona llamada Maria, en union de su marido, a la Iglesia de
R4vena; la hecha por Iovanni Spatorio a la Iglesia de Ravena, al final
del siglo VI y principios del VII, con renuncia del donante y los here-
deros a pedir la nulidad de la donacién por vicio. Estas disposiciones,
como sefiala Vismara, no estdn exentas de egoismo pues, por un lado,
se preocupan de conseguir ventajas espirituales y por otras evitan una
pérdida econdémica inmediata.

De cantidad de documentos conteniendo donaciones pro anima,
nos habla Ferrari32, incluso anteriores a la invasién longobarda; unas

51Vismara, G., Storia dei... ob. cit,, pags. 262 y s.
52FgrrARI, 0b, cit., pags. 134 y s.
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veces en negocios juridicos bilaterales inter vivos, otras como unilate-
rales de ultima voluntad; lo mismo dice Pertile 53,

Como ha ocurrido en Espafia, también en Italia se ha centrado
toda la atencién en estos testamentos o donaciones pro anima, como
si fueran comprensivos de todo el fenémeno sucesorio, cuando no son
mads que la faceta del hombre medieval religioso y cuando se trata de
disponer de la cuota de libre disposicién o de todo el patrimonio si no
se tienen hijos; la sucesién contractual del patrimonio familiar se en-
cuentra en los titulos De donationibus. Desde esta visién parcial Vis-
mara dice que para la disposicion de los bienes en esta época se recurre
a las donaciones moriis causa y a las donaciones con reserva del usu-
fructo; si los donantes no tienen hijos acuden antes a una adopcién
que a un testamento; los actos mas frecuentes, en esta época, son las
donationes post obitum que se presentan como una forma de donatio
mortis causa, que se perfeccionan a la muerte del donante que durante
su vida conserva la propiedad y posesion de lo donado; como la dona-
cion post obitum procede de la donacion mortis causa, tiene la funcion
de una dltima voluntad >4, por tanto, revocable, a no ser que el donante
renuncie a la facultad de revocarla.

Los documentos del Reino longobardo aparecen bajo las denomi-
naciones de chartae, chartae dotis, cartula o pagina dotalium, charta
donationis, pagina decreti, cartola hordinationis, iudicatum, pagina
testamenti... y aunque, generalmente, los destinatarios de estos actos
son la Iglesia o un monasterio, también aparecen los parientes mas
proximos del de cuius: hijos, hijas, hermanos, hermanas, nietos, mujer...;
asi como la liberacion o manumicion de esclavos. Yo creo que en esta
enumeracién aparecen mezcladas las disposiciones de los bienes fa-
miliares a través de donaciones con ocasién del matrimonio de los
hijos o su emancipacion y la disposicién por donacion-testamento para
el perddn de los pecados; la sucesién contractual a través de donaciones
a favor de la familia y la sucesién, también contractual, en favor de la
Iglesia y monasterios por el perdén de los pecados del donante, hijos,
descendientes y antecesores.

Sin olvidar su cultura juridico-romana, Vismara dice, que cuando

S3PERTILE, A., Storia dei... ob. cit., T. IV, pags. 4 y s.
34VisMaraA, G., ob. cit., pags. 220 y s.
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el donante muere el donatario se coloca en su lugar, pero siempre a
titulo particular, puesto que la donacién post obitum no es valida para
abrir una sucesion a titulo universal. Segiin mi opinion, estas expre-
siones no pueden trasladarse a esta época, donde la sucesion universal
a titulo de heredero era impensable y, mas aun que un donatario se
coloque en lugar del de cuius, ya fuera a titulo universal o particular.
La herencia se distribuia en partes iguales entre los hijos en sus capi-
tulos matrimoniales o en sus cartas de emancipacion, con reserva en
lo que respecta a la parte recibida por las hijas en concepto de dote y
como anticipo de su legitima, al igual que los hijos varones; nadie
sustituye a nadie; el padre se limita a cumplir la funcion del jefe de la
familia segin su ley y a disponer, para el perdon de sus pecados, de la
parte de libre disposicidn; disposicion que llaman testamento porque
era lo que, para ellos, mds se aproximaba a una disposicion para despueés
de la muerte.

Como veremos en Espafia mds adelante, en Italia es frecuente
que en estas donaciones post obitum intervenga un dispensador o eje-
cutor testamentario. La preocupacion del hombre medieval de no morir
intestado, es decir, no morir sin haber dispuesto de una parte de sus
bienes a favor de la Iglesia o monasterio para el perdon de sus pecados,
hacfa que, a veces, encargara esta mision a un mandatario o incluso
que los propios hijos o la mujer, si el padre o marido no habian dis-
puesto pro anima, dispusieran en su lugar y apartaran ellos mismos
esta parte de sus bienes para tal fin. Asi dice Vismara que el dispensa-
dor esta vinculado con la lex traditionis, es decir, por un negocio
fiduciario con fin pio o pro anima. En el Reino longobardo el dispen-
sador o ejecutor testamentario aparece siempre en idéntica posicion o
junto a algunos donatarios, de la disposicion post obitum y, a veces,
los mismos donatarios son los dispensadores; claro, porque en alguna
ocasién serian los mismos confesores.

También se producia en esta época la adopcién o adfilatio, con el
pacto sucesorio de que ¢l adoptado tendria los bienes como st fuera su
hijo legitimo, como la adopcién que dice Vismara 3, celebrada en el
afio 770 por un tal Audipert, en prevision de su muerte y donando
todos sus bienes a los hijos naturales de un hermano: in omnibus vos

3 Vismara, G., ob. cit., pags. 272 y s.
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mihi succidatis, tanquam si de semine meo procreati fuissitis, et cum
omna, ut dixit, vos mihi heredes legitimi succidatis, tanto de los bienes
presentes como de los que en un futuro pudiera adquirir. También se
encuentran documentos con pactos sucesorios reciprocos, como uno
celebrado en Pavia el afio 762.

Segin Re %%, en la legislacion longobarda se manifiesta una nueva
forma de suceder a través de donaciones mortis causa universales,
con cardcter irrevocable, con lo que estd excluida toda idea de testa-
mento. Llega a decir Re que el espiritu de conservaciéon de la familia
entre los pueblos germanicos les impidié que se desarrollaran entre
ellos las disposiciones de ultima voluntad. En esta forma germénica
de donaciones mortis causa, no se encuentran los caracteres del testa-
mento, pero si de un contrato sucesorio que, segun Re, se desarrolla
en una época mas tardia, en el s. XVI nada menos; se esta refiriendo a
su elaboracion cientifica como auténoma forma de suceder por
contrato.

A.— El Edictum de Rotario (a. 643).

En el Edicto de Rotario, los hijos legitimos son los herederos
necesarios del padre sobre toda su herencia, de manera que el padre
que tenia hijos varones legitimos no tenia més que una cuota de libre
disposicién que no se sabe bien cudndo se establecié (Rotario, 170 y
171). La desigualdad entre los hijos varones y las hembras es mani-
fiesta®7; en esta sociedad la mujer no podia tener la misma considera-
cién que el varén, pues no estaba llamada a la vida piblica, ni era
capaz de sostener los derechos con las armas, tan importante para el
individuo de aquella sociedad. La mujer aparece con un derecho sobre
la herencia del padre y sobre el feudo limitado.

A la hija le correspondia una parte de la herencia del padre, que
éste o su hermano, heredero legitimo, estaban obligados a entregarle
el dia en que contrajera matrimonio (Rotario, 181): «Cuando el padre

56 Re, Camillo, Del pacto successorio. Studi e Documenti de Storia e Diritto, anno VII
1886, Fasc. 1.° y anno VIII, Fasc. 1.8, 1887

TFERRARI, 0b. cit., pags. 53 vy s.
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da a su hija o un hermano a su hermana en matrimonio, ella debe ser
satisfecha con la parte de fortuna que el padre o el hermano le hubieran
dado el dia de las nupcias, y ella no exigird mas»; asi en concepto de
dote, que equivalia a su legitima, la hija recibia su herencia y era
costumbre que en el mismo documento la hija, contenta con la dote,
hiciera un pacto sucesorio con ¢l padre o hermano, renunciando a lo
que pudiera corresponderle en lo sucesivo en la herencia legitima del
padre.

Regula ampliamente el Edicto de Rotario, como las demas leyes
germanicas, la sucesién intestada que llega hasta los parientes del
séptimo grado. Se regula lo que corresponde a cada hijo, asi como el
pacto hecho por los hijos legitimos en favor de los hijos naturales de
su padre, porque, segun el Edicto de Rotario (151), nadie podia atribuir
a sus hijos naturales igual porcidn que a los hijos legitimos, salvo que
estos dltimos, llegados a la edad legitima, es decir, a los doce anos
cumplidos, consientan voluntariamente en ello.

De la cuota de libre disposicion podian disponer, por donacion
en salud o enfermo y en peligro de muerte, por testamento, y ambas
disposiciones constituyen verdaderos pactos sucesorios. En el Edicto
de Rotario, dice Pertile 58, aparecen dos expresiones para designar dos
maneras de disponer de bienes; las expresiones son andigare et arigare;
la primera es una donacién propiamente dicha y no un testamento. De
la segunda, Hugo Grocio, en su glosario, no dice nada, pero los viejos
glosadores suelen emplear la palabra andigare para designar la donacion
hecha en estado de salud y arigare, la donacién hecha estando enfermo
(Rotario, 228).

En ambos casos se estdn refiriendo a la disposicion de la cuota
parte hecha, generalmente, para obtener el perdon de los pecados; ya se
haya dispuesto por donacién con efectos inter vivos o por donacion con
efecto a la muerte del donante, ambas donaciones van dirigidas al dia
de la muerte o juicio final ante Dios, y ambas, en Espafia, s¢ denominan
testamentos, como veremos mds adelante; que unas donaciones tengan
efecto en vida o después de la muerte del donante no impide que ambas
estén dirigidas al mismo fin: a que les sean perdonados los pecados, y a
la misma fecha: el dia incierto, pero seguro, de la muerte del donante.

B PerTILE, AL, ob. cit.,, T. I, pdgs. 148 y s.
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Los conyuges que no tenian hijos ni descendientes podian disponer
de sus bienes libremente, asi que si una persona enferma y sin esperanza
de tener hijos hacia un testamento, si después sobrevenian hijos, el
testamento era nulo, ya se hubicra dispuesto en estado de salud, andi-
gare o en la enfermedad, arigare (Rotario, 170 y 171).

Segun Pertile, si en la donacién simple o andigare se donaba una
cosa, se recibia otra a cambio, que los longobardos llamaban launegild
o launchild, palabra puramente teutdnica que significa plata, dinero o
reccompensa (Rotarto, 228 y Féormula 1l de esta ley); si la donacién era
lestamentaria o arigare, se hacia por un thinx, es decir, por un acto
juridico escrito. Cuando el donador-testador disponia de todos sus bie-
nes por carecer de descendencia, el acto se denominaba garathinx.
Tanto en una u otra forma, es decir, con thinx o garathinx, estas dona-
ciones se hacian por escrito en presencia de testigos: gisiles o gesellen,
companeros. Dice asi Rotario, 172: «Aquel que por testamento quiera
disponcr de sus bienes, no puede hacer este garathinx en secreto, sino
ante gisiles a fin de que mas tarde el acto no sea contestado».

En la ley 173 de Rotario se dice que el que haya donado por
testamento o para que tenga efecto después de su muerte (recordar el
cap. 308.2 C.E.), no puede con engano dilapidar el bien, sino usarlo y
disfrutarlo con moderacién; pero si se encuentra en la necesidad de
venderlo o hipotecarlo, debe dirigirse al que le hizo el thinx y decirle:
ves que tengo necesidad, ven en mi socorro, para que puedas conservar
la propiedad que te he dado; si el donatario no viene en su ayuda, el
testador puede darlo a un tercero validamente, y nada se le podré
reclamar.

En la ley 174 de Rotario se dice que el donatario por thinx, es
decir, en bienes singulares o el donatario por garathinx, de la totalidad
de los bienes, no puede verse privado de estos bienes sino por las
mismas faltas graves por las que a un padre se le autoriza a desheredar
a su hijo.

Se ve asi la sucesion medieval dividida en dos partes; por una la
sucesién familiar, y por otra la disposicién de parte o de todo el patri-
monio a favor de la Iglesia para el perdén de los pecados, pro anima,
lo que ocurre es que ésta, por aparecer bajo la denominacion de testa-
mento, ha ocultado aquella otra sucesién contractual: la familiar.
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b.— Las leyes de Liutprando (a. 712).

Como en el Edicto de Rotario, las leyes de Liutprando establecen
que la hija tenia derecho a recibir una dote, denominada entre los
longobardos como meta o methium, que recibia como anticipo de su
legitima; debieron de producirse muchos excesos en la cuantia de esta
dote, porque Liutprando (6,35) tuvo que establecer un limite. La hija
debia recibir por donacién su parte en la herencia del padre, asi que si
un longobardo tenia un hijo legitimo y una o varias hijas legitimas,
podia antes de morir, hacer donacién a su hija de un cuarto de su
fortuna, segin Liutprando, (6,48). La ley calcula 1o que correspondia
a cada hija, contando a éstas como una unidad y cada hijo por tres
unidades, pero de su parte no se las podia privar: per nullan donationen
nec per launegild possit filiam suam de ipsan tertiam portionem subs-
tantiae suae exherede facere (Liutprando, 6,5).

Si el longobardo no tiene mas que una hija legitima, debia dejarle
un tercio de sus bienes, y no podia disponer por donacion o testamento
mas que de 2/3 de su fortuna; si tiene varias hijas legitimas, les co-
rresponden la mitad de sus bienes y de la otra mitad, puede disponer
por donacién o testamento (Liutprando 6,11). La mujer no podia recibir,
el dia de su matrimonio, nada mas que lo que por ley le correspondia
en la herencia del padre, (Liutprando 6,49).

El longobardo que contraia matrimonio, podia donar una mor-
gengabe a su mujer, ordenando Liutprando que esta donacidn sea el
lendemais de las nupcias y que sea confirmada por la mujer en presencia
de los padres, amigos y por los testigos, para que en el futuro no se
produjera ninguna duda al respecto. Como la dote, la morgengabe
estaba limitada en su cuantia: no podia exceder del cuarto de la fortuna
del marido (Liutprando 2,1).

Si el longobardo no tenia mds que hijas y ningin hijo varén legi-
timo, aquellas recibian la herencia de sus padres, como los hijos legi-
timos (Liutprando 1,1); pero si un longobardo era asesinado y no tenia
hijos varones, sino solamente una hija, ésta no heredard a su padre,
sino sus m4és proximos parientes mdles, de la linea del difunto, en
consideracion a que la hija, por ser mujer, no podia lavar la faida. Si
no existieran parientes préximos, la mitad de la herencia serfa para la
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hija, y la otra mitad para la Corte del rey, que se encargarfa de lavar
la faida.

El longobardo sdlo podia disponer libremente de una cuarta parte
de sus bienes: si quis longobardus... ad mortem venerit, potestatem
habeat... per cartolam donationis... usque ad quartam portionem de
rebus suis iudicare (Liutprando, 102). De esta expresién iudicare no
se puede saber la naturaleza juridica, ni el contenido de esta carta de
donacién, dice Ferrari?; el negocio puede ser, por tanto, unilateral o
bilateral, inter vivos o mortis causa, de manera que lo méas prudente
es decir que iudicare corresponde a disponer: verfugen. De nuevo
aparecen las dos formas de disponer de las cuotas de libre disposicién:
por donacion en salud y por testamento en enfermedad.

Cuando en el s. VIII se habla de testamento, dice Vismara 9, no
se refiere al testamento romano clasico; no hay en este periodo un
solo acto que contenga una sucesion a titulo universal; la misma ex-
presion de heredis institutio ha perdido su significado. El testamento
romano, dice Ferrari®', ha desaparecido de la practica del Reino. Los
documentos que se¢ encuentran en los cartularios, dice Vismara, son
casi imposibles de calificar de unilaterales o bilaterales y, sin embargo,
estos documentos fueron redactados en el s. VIII como testamentos,
faltando en ellos la institucion de heredero: la forma e incluso el nimero
de testigos es de lo mds variada.

En la Ley 6 de Liutprando se concede amplia facultad de disponer
de su cuarta parte al longobardo que se encuentra enfermo y para la
salvacién de su alma: Si quis longobardus, ut habens casus humanae
fragilitatis egrotaverit, quamquam in lectolo iaceat, potestatem habeat,
dum vivit et recte logui potest, pro anima sua iudicare vel disponendi
de rebus suts, quid aut qualiber cui voluerit; et quod iudicaverit, esta-
bilem debeat permanere, es decir, que sano o enfermo, si tiene el
juicio sano, puede disponer libremente en favor de quien quiera y por
la salvacion de su alma; lo asi dispuesto debe permanecer estable e
irrevocable, También aqui la expresién pro anima sua iudicare se
entiende en sentido amplio. Cita Ferrari un documento del afio 1108

W FERRARL, ob, cit., T. 11, pags. 134 y s.
80 Vismara, G., ob. cit., pags. 211 y s.
61 FErRARIL, ob. cit., T. I, pdgs. 60 y s. y 194,
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————

(Reg. Farf. 476), redactado por el notario Guido en el que se dice que
Raino, hijo de Fulcone, que yace enfermo en la cama, mandé llamar a
Juan, prepdsito, por una promesa que le hizo a Maria, Madre de Dios.
Junto a su lecho se encuentra Benedicto, presbitero y clérigo, que le
visitaba. El negocio se concluye entre el enfermo y Benedicto, y con-
sistia en la donacién de una vifia; el documento lo suscriben cuatro
personas como testigos. La donacién o testamento era irrevocable y
en el documento se cita expresamente la ley 6.* de Liutprando: et sic
cum iaceret soprascriptus Raino in lectulo suae infirmitatis et reme-
moraretur Dei misericordiae, pro eo quod omni imperatores consii-
tuerunt ut dum longobardus in lectulo iacuerit... En este documento
se contiene, dice Ferrari, un pacto sucesorio, porque en el periodo
longobardo anterior a Liutprando se conocia una manera de disponer
de los propios bienes per atto fra vivi. Cita también Ferrarl una dona-
cion en cuerpo, alma y patrimonio a Dios, de un hombre que carecia
de hijos y descendientes, con clausula de reserva del usufructo, de
fecha 1 de marzo del afio 763. La donacion es irrevocable y dispone
que ni él, ni sus herederos, ni ninguna otra persona vaya contra la
donatio offerta. La donacién-testamento aparece suscrita por cuatro
testigos y el notario. Son muchos los documentos, dice Ferrari 2, que
contienen donaciones post obitum, hechas exclusivamente ante la even-
tualidad genérica de la muerte.

También, a imitacion de la Lex visigothorum, aparece en las leyes
de Liutprando regulada la mejora %3; se establece que si un hijo habia
sido mds obediente que los otros y le habia servido mejor, podia el
padre romper, en favor suyo, la igualdad que de otra manera hubiera
debido reinar entre los hijos y concederle por ello una cuota viril de
mejora frente a los demas hermanos (Liutprando, 113, afio 729). Fe-
rrari %4, cita un documento de la Italia meridional de fines del s. X
(Chart. Cupers, 28, a 992 nov.), que aparece bajo la denominacion de
scriptum concessionis y redactado en la ciudad de Cupersano. Su autor
es Pedro (clérigo), hijo de Leucari y padre de tres hijos: Castelmanno,
Leo y Alejandro, este dltimo el mejorado. A los dos hijos mayores el

82FerraRI, ob. cit., T. II, pags. 176 y s.
63 TamassIA, N., ob. cit., pag. 19.
% FerrARI, ob. cit., T. II, pdgs. 76 y s.
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padre dice que ya, en sus respectivos capitulos matrimoniales, les
habia donado su porcion hereditaria. Esta escritura se hizo en presencia
del abad Odelgardus y de otros nobles como testigos y le hizo a su
hijo Alejandro la donacion de su total parte, es decir, la parte que le
correspondia al hijo en su herencia, mas su cuarta parte de libre
disposicion. La concesion era irrevocable bajo pena de multa y fue
corroborada por un launegild (Lex longobardorum 2.20.3-4; Liut-
prando 113, 6,60).

C.— Las leyes de Aistulphe (a. 749).

También aparece en estas leyes la libre facultad del longobardo
de disponer de la cuarta parte de sus bienes, por donacién en salud y
por testamento en enfermedad, en favor de quien quiera y como
quiera (Austulphe, 3).

Era frecuente en toda Europa que en estas disposiciones o testa-
mentos pro anima se hicieran también, con la misma finalidad, el
perdén de los pecados y la salvacion del alma, manumisiones de
esclavos; a esta costumbre hacen referencia estas leyes (Aistulphe,
5): «teniendo en cuenta que con frecuencia los herederos de algunos
atacan las donaciones hechas por sus antepasados a la Iglesia y anulan
sobre todo la libertad conseguida a los esclavos que cultivan las
tierras donadas, establecemos que si un longobardo, estando sano o
enfermo, ha dispuesto, por una carta, de sus bienes en favor de lugares
santos y ha querido que los esclavos que los cultivaban fueran libres
y pagasen las rentas a estos lugares Santos, nadie pueda contravenirlo;
la carta serd valida en todas sus disposiciones y estos colonos, asi
como sus descendientes, continuardn pagando las rentas a los lugares
Santos, que los defenderdn...». La facultad de mejorar a los hijos, y
a las hijas a falta de aquellos, aparece también en estas leyes (Ais-
tulphe, 13).

Cuando con Carlomagno se produjo la unién del Reino franco y
el longobardo, el legislador carolingio afiadié al Edicto el cap. 78,
en el afio 801, en el que, de nucvo, se insiste en la amplia libertad de
disponer el longobardo de la cuota parte de los bienes, para el perdon
de sus pecados: Absolute faciat unusquisque de rebus suis velit,
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reservandose el usufructo si queria: si quis longobardus statum humanae
fragilitatis praecogitans pro salute animae suae de rebus suis voluerit
iudicare vel cartulam donationis cuilibet facere... sed postquam unam
de rebus suis traditionem facerit, aliam de ipsis rebus faciendi nullam
habeat potestatem: ita tamen, ut, usufructus si voluerit habere, per
precariam res traditas usque in tempus deffinitum possidendi sit con-
cessa facultas 9.

Como muestra de estos testamentos-donaciones que se hacian para
conseguir el perdon de los pecados, nos trae Vismara el testamento de
Burgundofara, de la dicesis de Meaux, del afio 632%. En este testa-
mento la disponente, después de recordar como hacia ya algun tiempo
habia abrazado la vida religiosa y en este estado habia edificado el
monasterio de Eboriacense, en el que vivia, declaraba que, en prevision
de que en breve fuera llamada a juicio divino, queria disponer defini-
tivamente de sus bienes. Para eso, hace llamar al notario Waldo, y en
presencia de muchos testigos, laicos y eclesidsticos, declara su altima
voluntad. En primer lugar, confirma la donacién que ya habia hecho
al monasterio, sin que nadie pueda impugnarla por ningin motivo.
Esta donacién que confirma, dice Vismara, era una donacion comuiin,
redactada conforme al formulario tradicional romano y tenia por objeto
bienes inmuebles situados en distintas localidades, con la formula de
perpetualiter dono... volo esse donatum; en esta donacién Burgundofara
afirma que actia conforme a la lex theodosiana.

La segunda parte del testamento constituye, dice Vismara, una
disposicién de tltima voluntad. La nueva disposiciéon de Burgundofara,
la hace con el consentimiento de sus hermanos y aparece con la formula
dono, dare volo, que significa atribucion de bienes post obitum, invo-
cando a Dios como garante de la ejecucion de su propia voluntad,
manifestada secundum legem et consuetudinem loci istius, en remision
de sus pecados y para la salvacién de su alma, que segin legibus sit
stabilitum et legaliter consistat. También contiene el testamento la
manumision de esclavos. El acto se denomina testamento y, al final,
Burgundofara renuncia a la facultad de revocar su dltima voluntad.

Definir con precision, dice Vismara, la naturaleza juridica de este

8 FerrARIL, ob. cit, T. II, pags. 199 y s.
8 Vismara, G., ob. cit., pags. 195 y s.
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testamento no es nada facil. Se le califica de testamentum et voluntas,
como aparece el acto de ultima voluntad en la lex romana visigothorum
y en las férmulas visigoticas; sin embargo, la voluntad de Burgundofara
no es un testamento en sentido clasico romano, sino que por su irre-
vocabilidad, representa un negocio juridico intermedio entre el testa-
mento, al que se asemeja como declaracion de dltima voluntad, y la
donacion post obitum, a la que se asemeja por su irrevocabilidad.

L’ Auffroy califica este testamento de apécrifo porque falta la
institucion de heredero, aunque al acto se le califique como testamento;
porque ademds interviene el consentimiento de sus hermanos; porque
se inserta una donacién comun en un acto que se califica como testa-
mento y por el contraste entre las dos fechas del acto, el primero el
dia 7 de noviembre y el segundo sub die VII indus oct. También Meyer
califica este testamento de falso.

¢ Como puede calificarse de falso este testamento que se califica
como voluntas, segun la lex. romana. visigot. y las férmulas visigodas
a las que Burgundofara dice conformar su voluntad?, se pregunta Vis-
mara. La voluntad de Burgundofara, dice, constituye un acto genuino,
redactado por el dictator en conformidad con la voluntad de la dispo-
nente; se trata de una declaracion de ultima voluntad, en la que se
confirma una anterior donacion. Tampoco puede decirse que este tes-
tamento constituya un hecho aislado o anémalo, porque es igual que
el testamento de Abbone y la donacion post obitum de Tello, aunque
redactados un siglo mas tarde.

V. LA SUCESION CONTRACTUAL EN LA LEX
BURGUNDIONUM O LEX GUNDEBADA

Es esta una ley andloga a la ley de Alarico y escrita por su rey
Gondebado y su sucesor Segismundo (afio 501). Se la denomina tam-
bién Lex gundobati, lex gondobada, loi gombette. El rey Gondebado
reind entre los afios 472 y 516 y debié publicar su ley cuando reunio
el Remno de los burgundios, en los afios 501 6 502.

Segin los estudiosos medievalistas, esta ley es la mas complicada
en lo referente al sistema sucesorio; lo mismo que el resto de legisla-
ciones germanicas, regula ampliamente la sucesion que suele llamarse
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intestada y que aqui aparece como De successionibus, es decir, la
regulacion amplia de su ley fundamental de la familia.

Como en los demds Reinos germanos, los burgundios que tenian
hijos o descendientes legitimos distribuian entre ellos su herencia, atri-
buyéndoles en vida la porcién hereditaria que les correspondia segun
su ley. La porcién hereditaria de cada hijo se les entregaba por donacion
en el momento en que contraian matrimonio o se emancipaban. Dice
asi la ley 24,5: si quis Burgundio filios habet, tradita filiis portione,
de eo, quod sibi reservabit, donare aut vendere cui voluerit habeat
liberam potestatem; de la parte de libre disposicion de la que el padre
podia disponer segin quisicra, dice la ley 15, 10, que podia hacerlo
por donacion o testamento: aut donatione aut testamento.

La sucesion entre los burgundios tenia lugar, como entre los visi-
godos y longobardos, en vida de los padres, a traves de pactos suceso-
rios celebrados con ocasién del matrimonio de los hijos o0 de su eman-
cipacién; de la porcidn libre, generalmente, se disponia por donacién-
testamento para el perdon de los pecados y salvacion de sus almas en
favor de la Iglesia, ya se hubiera dispuesto a través de una donacion

on efecto inter vivos, como con efecto a [a muerte del donante; ambas
donaciones forman una serie de testamentos dirigidos a la muerte y en
consideracion total y absoluta a ese momento, al momento en el que
se le pedirian cuentas de sus vidas, en la otra vida y ante Dios. Esta
disposicion era, entre los germanos lo que mas se parecia a un testa-
mento romano; no estaban capacitados para entender la obra cumbre
de los juristas romanos.

La sucesion de los bienes familiares se hacia en vida y por medio
de donaciones como manifiesta esta ley en varias de sus disposiciones.
«Si el burgundio habia ya partido sus bienes con sus hijos» (L. B. 75,
1 y 2); «habiendo partido su fortuna entre sus hijos» (L. B. 75, 3); «el
padre no puede, antes de la particion, disponer a voluntad de la tierra
que ha sido adquirida como /lot, pero puede de otros bienes comunes y
de todo lo que el ha ganado, hacer donacion a quien bien le parezca»
(L. B. 1,1); «si un padre no ha dividido con sus hijos su fortuna por
partes iguales y ha dispuesto en favor de otras personas, esta disposicion
no serd vélida, y sus hijos heredaran toda su fortuna» (L. B. 51,1);
«todo viudo, después de haber partido sus bienes con sus hijos, puede
volver a casarse, y, en este caso, los hijos del segundo matrimonio,
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seran solamente llamados a la particion de la parte de fortuna que le
queda al padre» (L. B. 1,2).

En el caso de que una madre heredara a un hijo premuerto, sin
descendencia y abintestato, le correspondia el usufructo de estos bienes,
y la propiedad a los parientes, por partes iguales, de su marido y asi
lo debia de hacer (L. B. 53).

De la disposicion de la porcidn libre podia disponer el burgundio
por donacién o testamento, dependiendo el nimero de testigos de la
cuantia o valor de los bienes donados; si lo donado era de gran impor-
tancia y valor, se¢ requerian cinco o seis testigos que suscriben el acto
y firman; si era de poco valor, bastaba la presencia de tres testigos (L.
B. 43,1y 2).

En la Lex romana Burgundionum (L. Rom. B. 38,3) aparece, por
primera vez, la prohibicidn con caracter general de los pactos suceso-
rios, que tanto ha sorprendido a los estudiosos. La ley dice textualmente:
De sucessione viventium, nec de sua nec de aliena, quemquam pacisci
posse, nec huiusmodi scripturam nomem pactis legibus vindicare, se-
cundum legem Gregoriani et Hermogeniani. Segin Vismara 9/, aunque
la ley dice que los pactos sucesorios estdn prohibidos segun el Codigo
Gregoriano (después del 294) y el Codigo Hermogeniano (después del
365), lo cierto es que en ninguno de ellos se encuentra esta prohibicién
de caracter tan general, Tampoco, dice Vismara, puede extracrse esta
prohibicién del Derecho romano, por lo que apunta que puede ser una
formulacion abstracta y genérica que constituye una superacion de la
disciplina de los pactos sucesorios en los Cédigos Gregorianos y Her-
mogenianos y que debe de reconducirse a los textos que han llegado a
nosotros, del Digesto y del Codigo de Justiniano.

No conoce Vismara ni los demas juristas que han estudiado los
pactos sucesorios, o si las conocen no las han relacionado con ellos,
las leyes Scrupulosam (C. 8. 37 (38).11 De contrahenda et comittenda
stipulatione), ni la ley Quum et stipulationes (C. 4. 11. 1. Ut actiones
et ab heredibus et contra heredes incipiunt); si la Ley De quaestione
(C. 2.3.30 De Pactis), en la que Justiniano estableci6 las dos grandes
categorias de pactos sucesorios: los pactos hechos por aquél.de cuya
herencia se trata que, con caracter general, fueron reconocidos y san-

57 Vismara, G., ob. cit., pigs. 341 y s.
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cionados como validos en las dos primeras leyes y los pactos hechos
sobre la herencia de un tercero, sin su conocimiento ni consentimiento,
que fueron sancionados como invalidos, con cardcter general, a no ser
que aquél de cuya herencia se trataba consintiera el pacto sucesorio y
permaneciera en este consentimiento hasta el final de sus dias. El
cOmo aparece, también con cariacter general, esta clasificacion de los
pactos sucesorios y su rechazo abstracto y general, es algo que corres-
ponde investigar a los historiadores del Derecho; solamente me limito
a sefialar como el origen probable de esta ley de los burgundios, a las
citadas leyes estudiadas en el capitulo I de este trabajo.

VI. LA SUCESION CONTRACTUAL EN LA LEX SALICA, LEX
RIPUARIA, LEX ALAMANNORUM, LEX BAIUWARIORUM
Y OTROS TEXTOS MAS

La Lex Salica o pactus legis salicae, es la mas antigua de los
pueblos germanos. Fue redactada en el reinado de Clodoveo por los
afios 453-486, el primer rey que recibio el bautismo como se lee en su
prélogo: Et primum recepit catholicam baptismus.

Como en las demds leyes germanas, la sucesion familiar se hacia
en vida, repartiendo el padre las porciones hereditarias que a cada
hijo le correspondia, con ocasién del matrimonio o emancipacién. Segin
el manuscrito de Wolfenbutlle (W. 69), las donaciones de su porcidn
hereditaria se hacian a las hijas con ocasién de sus matrimonios y a
los hijos en la fiesta del corte del cabello 0 emancipacidn.

La ley distingue entre la tierra sdlica y las demds; de la primera
estaba excluida la mujer: De terra vero salica nulla in muliere hereditas
non petinebit sed ad virilem sexum qui fratres fuerint tota terra perti-
neunt (L. S. 59.5 De alodis). De su cuota parte el salio podia disponer
por donacién o testamento, al igual que en las demas leyes germanicas:
Et ipsi in cum laisum <iactavit> de fortuna sua quantum voluerit aut
testam fortunam suam cui voluerit dare... et quomodo vidissent hominem
illum qui fortuna sua dare voluerit (L. S. 46 De acfatime).

Sino tenia hijos o descendientes, podia recurrir a la affatomia, es
decir, a una adopcién. La adopcion se llevaba a cabo por medio de un
intermediario o persona interpuesta. Su forma primitiva era la siguiente:
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el que queria disponer de su fortuna por no tener hijos ni descendientes,
comparecia ante el Tribunal o Asamblea del pueblo (mallus), presidido
por Tunginus y, simb6licamente, transferia su patrimonio, no al que
queria instituir heredero, sino al intermediario (Salmann). Este, durante
tres dias (sessio triduaria) hacia actos posesorios. Durante los doce
meses siguientes, el intermediario volvia a transmitir los bienes ad-
quiridos al heredero, haciéndose la segunda transmisién como la pri-
mera. Mas tarde, bastaba que el que queria donar su fortuna llamara a
su casa a los testigos y al destinatario o destinatarios de su disposicidn:
nominare debent denominatum illo qui fortuna sua in laiso iactat et
illo quem heredem apellit similiter nominent et altere tres testes iurati
dicere debent quod in casa illius qui fortuna sua donavit. Los bienes
que se disponian a favor de la Iglesia, por testamento o donacién, no
podian ser disputados (C. 10 y 2 de la Const. de Clot. I).

La Lex Ripuaria, publicada por el rey Theodorico que reiné entre
los afios 511 a 334, estd influida por la Lex salica. A este mismo rey
se debe la publicacion de las leyes de otros pueblos, a los que iba
dominando, como es el caso de los alamannos y barbaros.

Como en la Ley Sélica, en la terra avidtica que pertenecié a los
abuelos y habia pasado a los hijos, no podia suceder la mujer. «Mientras
exista un pariente varon (mdle), la mujer no entrara en la tierra avidtica»
(L.R. 56.4); la mujer tenia derecho a una dote (L. R. 37,1,2 y 3 De
dotis mulierum), que debia entregarsele per tabularum seu cartarum
instrumenta; también se regula la donacién del marido a la mujer por
morgangabe.

Los ripuarios que carecian de hijos o descendientes (L. R. 48 De
hominis qui sine heredibus moritur) tenian facultad de disponer de su
fortuna y la ley regula la adopcion per adfatime. En esta ley se dice
que s1 un ripuario no hubiera procreado hijos ni hijas, tenia facultad
de adoptar en herencia o affatomia por escritura o por tradicién y por
testigo en presencia del rey: si quis procreatione filiorum vel filiarum
non habuerit omnem facultatem suam in praesentia regis sive vir mu-
liere vel mulier viro seu cuicumquelibet de proximis vel straneis adop-
tare in hereditate vel affatimi per scripturam seriem seu per traditionem
et testibus adhibetis secundum legem ripuariam licentiam habeat.

En la ley siguiente (L. R. 49) se regula el ius liberorum, o como
s¢ ha dicho antes, la facultad que tenian los cényuges sin hijos o
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e mreem

descendientes de adoptarse reciprocamente: «Si uno de los dos esposos
ha sido adoptado como heredero por el otro, a la muerte de los esposos,
la fortuna retornara a los herederos legitimos».

En la ley 58,4 De tabulariis, se dice que el escribano que muera
sin hijos a nadie mas que a la Igiesia deje heredera: Tabularius autem
qui absque liberis discesserit nullum alium quam ecclesiam relinquam
heredem, lo que es otra muestra de la influencia de la Iglesia en el
Derecho sucesorio de la Edad Media.

La idea que se tenia del testamento era la de un acto de disposicion
en consideracion a la muerte o dirigido a la muerte; y asi hemos visto
y veremos con mas detenimiento en el epigrafe siguiente, como el
testamento aparece no solo con ocasion de las donaciones hechas a las
iglesias y monasterios, sino que también el testamento esta relacionado
con una venta; lo esencial era que se hiciera en consideracion a la
muerte. Esto aparece en la ley 59.1 De vinditionibus. Dice asi esta
ley: si quis alteri aliquid vinderit et emptor testamentum vindicionis
accipere voluerit in mallo hoc facere debet et precium in praesente
tradat et rem accipiat et testamentum publici conscribatur quod si
parva res fuerit septem testibus firmetur; si autem magna duodecim
roboretur; aunque lo mas frecuente es que los testamentos medievales
aparezcan como donaciones pro anima, no quiere decir que no se
pudieran hacer y se hacian pactos sucesorios con un titulo diferente al
de la donacion; basta que la disposicion fuera en consideracion a la
muerte.

El testamento este que contiene una venta, debia ser firme e irre-
vocable: et ipse testamentus inviolatus perseveret (L. R. 59.3); si alguien
dijera mas tarde que este testamento era falso, los herederos por venta
debian de comparecer y enseiiar el testamento bajo pena de una multa:
quod si vindetur vel heredis suae supervixerint ipsi testamentum vinire
debent aut multa incurrere (L.R. 59,6); el testamento podia contener
o una donacién o una venta (L.R. 59,7) y s1 al comprador se le convo-
cara o interrogara, en algin juicio, sobre su propiedad, debia decir
que ésta non malle ordine sed per testamentum hoc tenea.

El testamento en un contrato de venta aparece también en la ley
60 (L. R. De traditionibus et testibus adhibendis). Se dice que si alguien
compra a otro una villa o viiia o cualquier otro bien et testamentum
accipere non potuerit, si la cosa comprada era mediocre, bastaban
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seis testigos; si era pequefia con tres testigos; si grande, con doce
testigos (L.R. 60.1). Como en la ley anterior, se dice: si autem infra
testamentum (L.R. 60.3) y se regula la posibilidad de que alguien de-
clarara que este testamento era falso: quod si testamentum regis absque
contrario testamento falso clamaverit (L. R. 60,6) y en la ley 60,7 se
dice: quod si duo testamenta regum ex una rerum exsteterit...

Como he dicho anteriormente, el rey Theodorico fue el primero,
al menos en lengua latina, en escribir las leyes de los alamannos al
comienzo del s. VIII. Regula, como todas las leyes germdnicas, am-
pliamente la sucesion intestada, con especial referencia a los derechos
de la mujer y la hija, previendo siempre que si la hija muriera sin
descendencia, los bienes a ella atribuidos tenian que volver a la familia
de origen.

Aparece también regulada la donacién que de sus propios bienes
se hace a la Iglesia: «todo hombre libre puede donar sus bienes o su
propia persona a una lIglesia y entregarse a continuacion de la donacién
de sus bienes» (L. A. Tit. I. 1 y 2 y Tit. 2); la donacién o testamento
debia hacerse en una carta en presencia de seis o siete testigos que
debian suscribirla; nadie podia oponerse a esta donacion, ni siquiera
el duque, m1 el conde; lo que es donado de esta manera, no puede ser
revocado ni por el propio donador, ni por sus herederos; si tuvieran la
osadia de ello, incurrirdn en el juicio de Dios, seran excomulgados y
pagaran la multa establecida en la carta.

El que no tenia hijos y donaba todo su patrimonio a la Iglesia, o
los tenia y donaba su cuota parte de libre disposicion, era frecuente
que en estas donaciones, sobre todo en las universales, los donantes
se reservaran el usufructo de los bienes donados; sin embargo, en esta
ley se dice que «en el caso, en que alguien hubiera donado de este
modo a la Iglesia; ésta, para que tenga con qué vivir, le cedera como
beneficio, el usufructo de sus bienes durante su vida; sin embargo, el
donante pagard a la Iglesia, como censo, una parte de este beneficio».
I.as condiciones de este usufructo se establecian, con posterioridad a
la donacidn, en una epistola firmitatis.

La lex baiuwariorum o Pactum bawarorum, regula, como todas
ampliamente, la sucesién intestada, con la referencia especial y ex-
haustiva a la viuda e hijas; se regula también la parte de libre dispf}si—
cién de la que se puede disponer pro anima a la Iglesia, como vina,
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villa, tierra, esclavo, ctc. Tal donacion se hacia por escrito ante seis
testigos y suscrita por el donante y los testigos. La carta de donacion
se ponia despué€s sobre el altar, en presencia del obispo o arcipreste
del lugar, lo cual indicaba que nadie podia ir contra esta donacién, ni
el donador, ni sus hijos, ni extrafos, ni el duque (L. Baiuw, Tit. [. 1),
S1 se trata de donaciones simples o comunes basta con tres testigos,
En la ley se dice: vel testari voluerit vel donare. Si quis post haec
barbarus vel testari vel donare voluerit aut romanam consuetudinem
aut barbaricam esse servanda si vult aliguid firmitatis habere guod
gesserit (L. Baiuw. 60,2), es decir, que se podia testar o donar segiin
la costumbre romana o segun la costumbre barbara, si se quiere que
aquello que dispone sea firme.

En la Summa legis longobardorum, exposicion dogmadtica de las
mas importantes teorias del Derecho longobardo, compuesta al principio
de la segunda mitad del s. XII por un jurista que era un experto conoce-
dor del Derecho romano y candnico, de las costumbres medievales vy
del Derecho realmente vivido en su época, se establece en el epigrafe
De ultimis voluntatibus, 2.3, que las disposiciones de ultima voluntad
se podian establecer de cualquier forma, siempre que no fuera contraria
a la ley: si quis in ultima voluntate res sua disponere voluerit, duum
sensu habet et recte loqui potest, quod modo voluerit faciat, ut in lege
I et HI, dum modo contra legem non faciat, encontrandose dentro de
esta expresion de ultima voluntad la sucesion contractual de la herencia.

En la lex romana curiensis, obra privada compuesta probablemente
en el territorio longobardo en la mitad del s. VIII, aparecen asimilados
donacién y testamento al 1gual que en las leyes que hemos visto, ne-
cesitandose la presencia de cinco o siete testigos (Lex rom. curiensis,
8.5.1): praesente plurimus homines y también gestis ligata. Cualquier
hombre tenia que reservar la cuarta parte de sus bienes a los hijos
legitimos; de la quinta parte podia disponer libremente: cuicumque
homo ingenuus omne sua facultate, cuicumque voluerit, donare licen-
tiam habeat. Nam si quarta reservata fuerit et legitimos testes firmata
Jfuerint, ipsas supracriptas donationes stabilis sunt...; sed tamen quartam
ad heredes dimittat (lex. rom. curiens. 8.5.1 y 26. 7.1).

Esta donacion-testamento tiene, dice Vismara %8, la misma estruc-

8 Vismara, G., ob. cit., pgs. 341 y s.
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tura y es 1gual a cuanto se dice del testamento (Lex rom. curiens.
25.9. 4: 24.21). Hay una perfecta analogia respecto a sus elementos
esenciales, segun el formulario del acto, entre el testamento y la dona-
cion. de manera que no se sabria bien distinguir uno de la otra. Claro
que no se pueden distinguir, porque son una misma cosa; e¢s la manera
de disponer el hombre medieval de sus bienes en favor de la Iglesia o
monasterio; donacion y testamento medieval es una misma cosa; es el
titulo y el nombre de una misma disposicion pro anima. Segin Vismara,
se trata de dos negocios juridicos distintos: unilateral el testamento y
bilateral la donacion mortis causa. A la escasa cultura del momento
achaca Vismara esta confusion entre testamento y donacién post obitum.
(Por qué €l, que tanto sabe de pactos sucesorios, no ha llegado a
estudiar la sucesion contractual con cardcter general? La expresién
testamento ha ocultado a los juristas la visién de esta nueva realidad
en la Edad Media: La sucesidn contractual,

Regula la Lex romana curiensis (18.3) el ius liberorum: si quis
homo ingenuus, habens uxorem, et filios non habuerint, si maritus,
uxorem suam per cartam voluerit heredem dimittere, aut uxor maritum,
ambo unus alii pariter cartas faciant inter se, salva Falsicia ad alios
heredes suos.

L.as dotes dadas a la hija o el marido a la mujer en los capitulos
matrimoniales o en las donaciones propter nuptias se hacian por medio
de qualescumque cartas, qui inter virum et uxorem factas fuerint, aut
per dotem aut per alias legitimas scripturas (Lex rom. curiens. 3.13.2);
la mujer, al quedarse viuda, podia dividir sus cosas entre sus hijos si
queria: si suas res inter suos filios dividere voluerit, o podia tener el
usufructo de ellos, mientras viviera, et ipsa divisio post eius mortem
firma permaneat (lex rom. curiens. 17.7 y 2.22.2).

En la Glossa Torinense a las Instituciones, formadas en suelo
italiano entre el s. VI y el s. X, con algin aiiadido en:los s. XI y XII,
aparece dividida la donacién en dos grandes grupos o categorias: la
donacién inter vivos y la donacién mortis causa, y dentro de la pri-
mera se distingue, a su vez, la donatio quae non statim confirmatur
y la donatio post mortem testatoris (Glosa. Tori. 180 ad Institution
2.7

En el Libro de Ashburntram, obra indudablemente italiana, de la
primera mitad del s. XI, se establece la inmunidad del pacto sucesorio
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celebrado entre dos o0 mas personas sobre 1a herencia de un tercero; de
acuerdo con la L. De quaestione de Justiniano, este pacto de futura
sucesion michil valet.

Muy interesante, como prueba de que en la Edad Media la sucesion
contractual era la inica que se conocia y practicaba, salvo excepcionales
casos de personas con cultura juridica cldsica, es la Summa Perusina
o Summa Codicis %, obra privada del final del siglo VII o inicio del
siglo VIII. El summator de esta obra va apostillando, a las constitu-
ciones imperiales que hacen referencia a los pactos sucesorios, que en
su época los pactos sucesorios se hacian y validamente. Asi se establece,
sin paliativos, la validez de los pactos sucesorios entre padres e hijos
en Summ. Per. 2.3.1.: Pactum inter pater et filium de substantia <eius>,
qui prius moreretur, valeat. En Summa Per. 2.4.6 se dice: si fili cum
matre pactuall sunt scriptis aut in verbis pro parte substantie, reservari
licet.

Cuando el summator se refiere a la ley Licet inter privatos (Summ.
Per. 2.3.19), no se refiere ya a que entre los militares, y por privilegio,
era vdlido el pacto sucesorio, sino simplemente que el pacto sucesorio
reciproco hecho entre dos hermanos era valido: si fratres invicem esti-
pulatis sunt, ut quis supervixerit res eius habeat, valet. St convenit, ut
qui prius moreretur superstite facultate cedat <valet> (Summ. Per.
2.3.16). Los pactos sucesorios reciprocos eran validos entre hermanos
o cualquier otras personas, ya se tratara del entero patrimonio o de
bienes concretos y determinados (Summ. Per. 2.4.6).

Se muestra de acuerdo el summator, y no se ha producido variacion
al respecto, con la ley De quaestione de Justiniano: Pacisci de rebus
hominis viventis non valet, nisi cuius res sunt concenserit (Summ.
Per. 2.3.30), es decir, que los pactos sucesorios hechos sobre la herencia
de un tercero, sin su conocimiento o consentimiento, no valen a no ser
que consientan y perseveren en ellos hasta el fin de sus vidas; el
summator no se refiere a este inciso final, dice solamente que
consientan.

Los pactos sucesorios en los capitulos matrimoniales de los hijos
estan admitidos sin mas: Uxor si in dote promisit, ut <si> sine liberis

8 Adnotationes Codicum Domini Tustiniani. Summa Perusing adente, Paterra, BIDR.
XII (Roma, 1900).
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moriatur, maritus succedat, si mulier in alio testavit, michil est (Summ.
Per. 5.14.5); st in dote convenit, ut, si filius mortuis fuerit, patri pro-
ficiat, valet (Summ. Per. 5.14.3); si in nuptias conscriptus est, ut, si
unus ex parentes moriatur, filia succedad, valet (Summ. Per. 5.14.4);
s1 <in dote> legitur, ut, si uxor sine filiis decesserit, maritus succedat,
firmum est (Summ. Per. 5.14.6); si in dotali instrumentum convenit, ut
moriente patre cum fratre suo aequalis extiterit, ea pacti conventionem
prohibet patrem vel obligare vel testamentum facere. (Summ. Per.
T

[Los pactos sucesorios renunciativos estan también reconocidos
como vilidos, especialmente el celebrado por los padres y la hija do-
tada, por el que ésta renuncia a lo que pudiera corresponderle en el
futuro en la herencia intestada de sus padres y también la renuncia
hechas por los hijos con ocasién de las donaciones propter nuptias.
Dotes <a> parentes in filio facta, ut <in> hereditate inter fratres non
sit mixtus, firmum est (Summ. Per, 6.20.3); si pactuasti hereditatem
futuram te non petere, repeti non potest (Summ. Per. 6.31.3).

Veamos a continuacion qué era el testamento medieval,

VII. EL TESTAMENTO MEVIEVAL

Para empezar este epigrafe nada mejor que recurrir a la persona
que mds influy6 en la cultura de la Alta y Baja Edad Media, al maximo
discipulo de la antigiiedad y al maximo maestro del medievo, San
[sidoro de Sevilla.

Decia San Isidoro en el libro V de sus Etimologias (cap. 24.2)
sobre la voz Testamentum que «Se llama testamento porque hasta que
el testador no muere (testator mortuus) no se confirma ni se sabe lo
que hay escrito; porque esta cerrado y sellado, y por €so se llama
testamento, que no vale sino después de la muerte del testador, segun
dice el Apostol (Hebr. 9.17): testamentum in mortut confirmatur»,

Queda asi recogido lo que era el testamento romano clasico, pero
junto a él senala que testamento significa también contrato 0 pacto:
«con el nombre de testamento en las Sagradas Escrituras se entiende
no solamente esto que s¢ ha dicho, que no vale sino muerto el testador,
sino también todo pacto o voluntad; pues Laban y Jacob hicieron tes-
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tamento, esto es, pacto que tenia valor entre los vivos; y en los Salmos
se lee (Ps. 82. V. 6): Adversum te testamentum disposuerunt (hicieron
contra ti un testamento), es decir, un pacto, y otros muchos ejemplos».

Recoge asi San Isidoro el pasado y el presente, el testamento
romano que definid Ulpiano (regula 20.1) como «la manifestacion
legitima de nuestra voluntad hecha con las solemnidades debidas, para
que surta efecto después de nuestra muerte» y Modestino (D. 28.1.1)
como «la expresién de voluntad ajustada a Derecho, respecto de lo
que cada uno quiere que se haga para después de su muerte» y el
testamento medieval basado tnicamente en la voluntas y por contratos
celebrados inter vivos; dos realidades distintas, dos culturas distintas
reunidas por San Isidoro bajo una Unica denominacion: testamentum;
un testamento que, como dice Modestino, es la expresion de voluntad
de lo que cada uno quiere que se haga para después de su muerte, es
decir, manifestacién de voluntad individual y personalisima; y una
manifestacion de voluniad del hombre medieval, que carece de perso-
nalidad individual y se siente formar parte de una familia, y que la
tinica forma de sucesion que conoce es la contractual, la dnica que se
adapta a su ley fundamental: la sucesion familiar.

La sola voluntas es el fundamento de la sucesion contractual en
¢l medievo, de manera que San Isidoro dice que voluntas es «el nombre
general de todo instrumento legal, porque no procede de la fuerza,
sino de la voluntad y de ahi que reciba este nombre» (Etimologias,
lib. V. cap. 24.1); la voluntas es el fundamento de las disposiciones
hechas en favor de la Iglesia y monasterios para el perdén de los
pecados y la salvacién de las almas, a la que tanto contribuyo la Iglesia
y el Derecho canénico: voluntas rationabilis defunctorum sub mortali
peccato observari debet.

Con razén dice Garcia Gallo™ que el testamento en la Edad Media
aparece como un pacto entre partes, porque se designa como resta-
mentum o charta testamenti todo documento, cualquiera que sea su
contenido, sus otorgantes, su finalidad o su formalismo. Lo mismo se
da este nombre a una disposicién de bienes mortis causa, que a una
donacién inter vivos, que a una compraventa, que a una concesion de
privilegios o cualquier otro tipo de documento. En los primeros siglos

WGarcia GaLro, A, El problema de la sucesién... ob. cit., pdgs. 264 y s. y 275,
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de la Reconquista, dice, el testamento carece ya de aquel valor tipifi-
cador que habia tenido en el pasado.

Reconoce Garcia Gallo que la mezcela de relaciones entre vivos y
de situaciones para después de la muerte que se contienen en la gene-
ralidad de los documentos, hace muy dificil su clasificacién y, en
especial, construir el sistema de lo que los juristas modernos llaman
la «sucesion voluntaria» porque, en realidad, el sistema romano de la
sucesion testamentaria ha quedado en gran parte olvidado en la AEM
y los tipos puros de testamento o codicilo ya no se encuentran, sino
excepcionalmente. Conceptos tan frecuentes como los de sucesién,
herederos, testamento, acto mortis causa o herencia, se presentan en
la AEM con caracteres muy distintos de los que poseian en el Derecho
romano o de los que tienen en el Derecho actual.

La palabra testamentum se aplica indistintamente a cualquier do-
cumento que contiene una declaracién de voluntad o un pacto cual-
quiera. Ya en el Derecho romano vulgar hemos visto como la voluntas
se fue convirtiendo en el fundamento de toda disposicién de dltima
voluntad, por privilegio, entre los militares, que en la Edad Media
encontramos convertida en regla general para todos.

Al ser el fundamento de las ultimas voluntades la sola voluntas,
le hace decir a Garcia Gallo’! que las muy variadas clasificaciones
que se dan en los documentos, demuestran y reflejan la confusion de
conceptos de los redactores y la no existencia de tipos definidos de
disposiciones sucesorias. En la AEM, dice Garcia Gallo’2, no existia
en Espana ¢l testamento y se utilizaban las donaciones morlis causa
para conseguir los mismos fines que se conseguian con el testamento.

En la AEM, dice Arvizu73, la sucesion legitima ocup6é el primer
puesto y los beneficiarios de las disposiciones mortis causa, no son
herederos, sino donatarios; a pesar del olvido del testamento, existen
miles de documentos bajo la ribrica de testamentum o charta testa-
menti, lo que é1 considera que en la AEM se ha pasado del testamento
romano, a una categoria genérica, a un instrumento del Derecho, del
que un Derecho imperfecto se vale para producir efectos juridicos estables.

T Garcia GALLO, A. Del testamento romano... ob. cit., pags. 465 y s.
2 Garcia GaLro, A. Del testamento romano... ob. cil., pags. 255 ¥ s.
3 Arvizu y GALARRAGA, F. de, ob. cir., pags. 27, 129 y 8. ¥ 130 y s.
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Se ha producido, dice, una degeneracién de la institucion testamentaria,
que no tiene nada que ver con el testamento romano; el concepto de
heredero, en cuanto sucesor universal, es algo extrano al hombre me-
dieval, que redacta documentos bajo el nombre de testamento que
contienen solamente disposiciones a titulo particular. No termina Arvizu
de ver, en general, la sucesién contractual, pero reconoce que seria
una explicacion simplista, de la que debe de huirse, decir que el testa-
mento se olvidd y que fue sustituido por las donaciones post obitum
hasta su reaparicion con la recepcion del Derecho romano.

Dice, y prueba con documentos Arvizu /4, que en éstos se equipara
expresamente el testamento con la palabra donatio o con la palabra
pactum, sin especificar el tipo de pacto; por ejemplo: Placuit mihi
bono animo et spontanea miji euenit voluntas ut facerem donationem
vel testamentum. Haec est tomum series scripture testamenti vel do-
nationis. Placuit nobis ut pro remcdio anime nostre donaremus sicut
et testamus. Facta regula pactum vel testamentum. Ideo ego Donna
Sendina pactum vel testamentum facio a Deo. ldeo ego Annaya et
Maria pactum vel testamentum facimus... Ego Domina [usta una cum
consensum mei filit Petro Monnior et luliana Vermudiz pactum vel
testamentum facimus ad Deo. ldeo ego Albaro Aspidiz pactum vel
testamentum vel traditionis facimus... y otros muchos mas documentos,
del mismo tenor, que cita Arvizu.

Con el nombre de karta testamenti o series testamenti, dice, se
encuentran numerosisimas donaciones post obitum, generalmente con
fines piadosos, ya donando todos los bicnes presentes y futuros o sélo
bienes determinados y concretos; también numerosisimos documentos
que contienen donaciones con reservas de usufructo aparecen con la
expresion testamentum.

El ejercicio del ius liberorum por los cényuges que no tenian
hijos ni descendientes aparece también como testamento. San Isidoro
recoge en sus Etimologias (libro V, cap. 24.13) este derecho y dice
que es «la facultad de dejarse los bienes los esposos mutuamente,
cuando no tienen hijos, impetrando la licencia del principe». En la
practica eran muy frecuentes estos pactos sucesorios reciprocos entre
conyuges sin descendencia y, a veces, donaciones de todos los bienes

" Arvizu y Gavarraca, F. de, ob, cit, pags. 29 y s.
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cara el perdon de sus pecados y la salvacién de sus almas, con reserva
del usufructo hasta el final de sus dias: a su muerte pasarfan a la
entidad eclesidstica. Arvizu cita un documento del s. X a favor del
Monasterio de Sobrado (afio 959) que contenia la donacién de todos
los bienes de unos conyuges sin descendencia: ¢l testamento se declara
irrevocable y solo seria sin ningin valor si sobrevenian hijos, en cuyo
caso solo podian disponer de la quinta parte de su patrimonio 75,

A veces, estos pactos sucesorios reciprocos entre cényuges que
carecen de¢ descendencia, aparecen bajo la denominacién de Chartae
wnitatis, como en varios documentos del Indice de Sahagiin que cita
Arvizu y entre ellos el otorgado en el aio 1087 entre Citi Velisquiz y
Garcia Garciaz, su mujer, instituyéndose herederos reciprocos y, si el
sobreviviente llegase a ser tan viejo que no pudiera cultivar las tierras
o heredades, que las donase al Monasterio de Val Cavado, a cambio
de vestido y alimentos, como si fuera clérigo; el otorgado en el aiio
1091 por Sancho Pascualiz y su mujer Sancha Velaz, en el que después
de nombrarse reciprocamente herederos, establecian que a la muerte
del unico sobreviviente, los bienes pasaran a Sahagin; en el caso de
que alguno de ellos, en estado de viudez tuviera un hijo, éste no here-
daria los bienes del conyuge premuerto: facta carta unitatis et
firmitatis.

En otro documento del ano 1143, Cid Memez y su mujer Donna
Oria, se instituyen herederos reciprocos al haber fallecido los hijos
que tuvieron. Y otros muchos documentos mads. Frecuentemente, o
mejor dicho, siempre, estos pactos sucesorios reciprocos se celebran
por los cényuges cuando los hijos han muerto o cuando tienen certeza
de no tenerlos, haciéndose constar que si los tuvieran, este pacto care-
ceria de valor.

También fueron frecuentes los pactos sucesorios de hermanamien-
to, es decir, los pactos sucesorios que hacen dos hermanos estableciendo
que si alguno de ellos muere sin descendencia sea su heredero el so-
breviviente. Estos pactos aparecen, dice Arvizu’¢ bajo el nombre de
testamentum o series testamenti, como por ejemplo: et fecit ego Frater
Trasmiro cartula benefacti cum ipso congermano meo Alvarde et in-

S Arvizu Y GALARRAGA, F. de, Historia de Santiago I, n. 73, pag. 1695.
™ Arvizu y GALARRAGA, F. de, ob. cit., pag. 43.
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travimus ambo pariter in una hereditate et in una germanitate... facta
series testamenti. Alonso Martin’, cita un pacto sucesorio reciproco
celebrado en Sevilla el afio 1255, que contiene un pacto de afijamiento
entre Juan Giraldez y su mujer Mayor Martinez, en el que se expresaban
de la siguiente manera: Como yo Iohan Giraldez e yo Mayor Martinez
SO muger, ... otorgamos e conoscemos que nos affijamos el uno al
otro en todo cuanto que oy dia avemos... ¢ por tal manera que cualquier
que nos amos a dos que finare ante que el otro que finque todo en el
que fuere vivo, ¢ deseredamos a todos quantos parientes, € a todos
quantos herederos avemos con V sueldos e una meaja».

El contrato de adopcién o perfilatio aparece también bajo el nom-
bre de restamentum, equipardndose ambos términos: Hoc est profila-
tionis vel testamentum,; facta kartula testamenti v2l perfilationis, carta
donationis et profilationis simul est testamentum '8,

Las emancipaciones en la Edad Media se hacian per cartam et
per testamentum aunque, como seftala Sanchez-Albornoz 7, en el Reino
leonés no se emancipaba en un testamento propiamente dicho, sino
mediante un sistema de ejecutores testamentarios de probable abolengo
germanico; es curioso, dice, que una practica de origen romano se
transmita de esta manera y pase a ser empleada en la férmula germanica
del testamento. Frecuentemente estas emancipaciones 0 manumisiones
se hacian en las donaciones o testamentos a favor de las iglesias y
monasterios pro anima, como buena obra, para pedir a Dios por los
m4ds variados motivos o con el deseo de alcanzar gracia a los ojos de
Dios. En el periodo astur-leonés, dice Sanchez-Albornoz, 1as manumi-
siones se hicieron todavia con fines piadosos, con mira a la salvacién
del alma del manumisor o de sus ascendientes 0 como acto grato a los
ojos de Dios para impetrar alguna gracia de su poder divino. S6lo por
virtud de las doctrinas evangélicas, las gentes piadosas, llenas de celo
religioso, emancipaban a los siervos. La Iglesia predicaba esta maxima,
pero no la cumplia. De la misma forma que en la época visigoda,
fueron los hombres sujetos a servidumbre de las sedes, iglesias y ce-

7 Aronso Martin, M. Luz, La sucesion «mortis causar» en los documentos toledanos
de los S. XII-XV, AHDE (1980), T. 50, pag. 955.

B Arvizu y GALARRAGA, F. de, ob. cit., pigs. 43 y s.
9 SAncHEZ - ALBORNOZ, C., ob. cit., pigs. 330 y s.
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nobios, los que mas dificilmente alcanzaron la libertad. Eran éstos, tal
vez, los que llevaban una vida menos dura, pero también los que mads
perduraban en condicion servil.

También se celebraban contratos sucesorios mediante donaciones
universales de todos los bienes presentes y futuros o kartulam de ere-
ditatem en los contratos de incomunién o de benefactoria. L.a Edad
Media fue una €poca de inseguridad, una época en que los poderosos
y los pobres buscaban la proteccion de alguien; una época en la que la
familia y la uni6én familiar era la tnica forma de sobrevivir y resistir
los avatares de la vida; de ahi la solidez del vinculo familiar. Por esta
inseguridad, dice Sdnchez Albornoz #, a veces los campesinos buscaban
senor para eximirse de las cargas fiscales que sobre ellos pesaban, o
simplemente en €poca revuelta, para librarse de los atropellos de los
grandes. Sin embargo, con frecuencia, detrds de muchos pactos de
incomunion o de benefactoria se adivinaba una amenaza, una violencia,
un drama: pro quo abuimos metu de vetra ira, decian trdgicamente
algunos desdichados en ¢l acto de la encomendacién. En ocasiones, se
trataba de gentes sin hijos que se sentfan indefensos en la vejez y que
intentaban asegurarse de este modo una existencia tranquila, sin dafio
para el porvenir de una descendencia que ni tenian ni esperaban. A
veces, eran mujeres sin familia, faltas de todo amparo, las que cedian
sus tierras a un patrono, de quien recibian proteccion. Los documentos
que cita Sanchez-Albornoz son donaciones de todos los bienes presentes
y futuros: Placuit mici bone pacis voluntas, ut facere vobis, sicut et
facio, kartula donationis de omnem meam ereditatem.., dono vobis vel
concedo, con la obligacion de que el patrono los tenga en su casa y
gobierno et post obitum meum curatis pro anima mea, a veces aparecen
como kartulam de ereditatem.

La necesidad de proteccién hacia que personas que no podian
encontrar amparo y proteccion en la familia, por carecer de descen-
dientes préximos, se entregaran a los grandes sefiores, laicos o ecle-
sidsticos, con todo su patrimonio; a veces también junto a sus hijos,
como en el caso del documento conservado en la catedral de Ledn,
fechado en el afio 870 en el que el siervo Francisco hace a su dueno

80 SANCHEZ - ALBORNOZ, C., Viejos y nuevos estudios sobre las instituciones medievales
espafiolas. T. 1.2, (Madrid, 1976), pags. 82 y s.
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una escritura de profiliationis, e¢s decir, le dona sus bienes en union de
sus hijos?®!.

Los testamentos mas frecuentes, porque se han conservado en las
iglesias y monasterios, son las donaciones para el perdon de los pecados
y la salvacion de las almas y, con sorpresa de los investigadores,
aparecen los testamentos hechos por varias personas; asi Arvizu®? cita
muchos de ellos, por ¢jemplo: Series testamenti quam patrari voluimus
ego Didaco Albariz, Munio Albariz et Mamadona...; Nos formulos Dei
Guiamara Gondesindizi et Vermudo Gondesindizi et Honorigo Gon-
desindizi placuit nobis ut pro remedio anime nostre donaremus sicut
et testamus hereditate nostra propia; Nos Petrus Munniz et Fernandus
Munniz facimus kartula testamenti... in hereditate mea, sive de parentum
nostrorum... y otras mas.

Nada mis normal que estos testamentos medievales puedan hacerse
por medio de mandatarios o comisarios; el temor del hombre medieval
a morir intestado, es decir, morir sin haber dispuesto de parte de sus
bienes para el perdon de sus pecados, hacia que encargara a otro,
mandatario, que después de su muerte hiciera su testamento y, a veces,
eran los mismos hijos quienes separaban la parte de libre disposicién
y la entregaban a una Iglesia. Nada hay de extrafio en esta forma de
proceder del hombre medieval. Arvizu®’ cita el testamento hecho por
Fronilde en favor de los reyes Fernando 1 y Dona Sancha. Fronilde
enferma y ante el temor de morir inordinata, indica que no podia
suscribir por su estado de salud e instituye un signator de su Gltima
disposicién con testigos legitimos. El signator encargado de hacer el
testamento en lugar de Fronilde era el obispo de Ledn; €ste, en el ano
1058, otorga el testamento de Fronilde utilizando la primera persona
como si fuera la propia Fronilde quien lo otorgaba.

El otro testamento por mandato o por comisario, citado por Arvizu,
fue el otorgado por Cresconio, obispo de Coimbra, en nombre de Ga-
bino, en el afio 1094. Cresconio otorga el testamento, pero indica que
actia en lugar y por mandato de Gabino Froilaz para hacer su testa-
mentum et escripture firmitatis y distribuir sus heredades entre el mo-

81 SANCHEZ - ALBORNOZ, C., Reino astur-leonés, ob. cit., pags. 323 y s.
B2 Arvizu ¥ GALARRAGA, F. de, ob. cit., pags. 54 y s.
8 Arvizu ¥y GALARRAGA, F. de, ob. cit., pags. 286 y s.
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nasterio de Arauca y el de Villa Ordonio. Se daba el caso. dice Arvizu.
que cuando el obispo llegd para estar presente en la hora de la muerte
de Gabino, se encontré que estaba ya sepultado, por lo que el obispo
Cresconio refirio al convento lo que habian hablado Gabino y él en
vida sobre la distribucion de sus bienes entre los dos monasterios.
habi¢ndole encargado Gabino que hiciera por €l la divisidn. Legitimado
por este mandato, Cresconio reparte las heredades segin la voluntad
de Gabino y el testamento termina con las acostumbradas cldusulas de
maldicion y composicion.

De este testamento, dice Arvizu, existen dos versiones, una en
forma de charta, de 1094 y otra en forma de noritia, de 1098; en este
segundo documento se relata que habian acordado Gabino y Cresconio
que €ste tendria potestad sobre la persona y bienes de aquél. Se dice
también que, en otra ocasion, Cresconio, durante la celebracién de
una misa, hablo tras la lectura del Evangelio de los bienes de Gabino
ante todo el pueblo reunido. Dijo que Gabino le habia dejado heredero
de todos sus bienes, por lo que mando al prior de Arauca que hiciera
un testamentum et scriptura firmitatis de las tierras de Gabino. Por lo
visto, dice Arvizu, se hicieron varios testamentos de los distintos bienes
de Gabino en favor de distintos monasterios: Arauca y San Juan. El
testamento termina diciendo como Cresconio vivio tres anos y diez
meses mas y que murio sin deshacer el testamentum y, por tanto, gue
todas las heredades dichas, quedaran para el monasterio de Arauca.
Lo que mas sorprende a Arvizu de este testamento, para €l sobremanera
enigmatico, es la ultima frase: Ego Gavino una pariter cum uxori mea
Onega Ermiz testamus ipsas hereditates supranominatas ad Sancti Petri
de Arauca, es decir, que el encargo de hacer testamento para la salva-
ciéon de sus almas fue hecho una pariter por Gabino y su mujer.

En otra ocasién, quien otorgd el testamento de una persona ya
muerta, fue el propio rey Alfonso VI, en el afio 1080. Un noble de su
palacio llamado Gonzalo Ferrdndiz enferm6 y murid, pero estando in
articulo mortis, mando dar todos sus bienes al monasterio de Sahagun.
El Abad Bernardo partié los bienes con la hermana del difunto sin
hacer testamento como le habia mandando el difunto. La hermana,
casada, se quedé con todos los bienes de su hermano y, pasado algun
tiempo, el Abad Bernardo acudié al rey. Reunidos los nobles, acordaron
que debia de hacerse un testamento ahora, pero que valiera como si
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Gonzalo Ferrandiz estuviera vivo. El rey Alfonso VI otorga un docu-
mento en €l que aparece como confirmante, puesto que quien suscribe
es el difunto Gonzalo Ferrdndiz. Cumpliendo asi la sentencia, ¢l rey
es el encargado de hacer el testamento, que era la donacién de todos
los bienes del difunto, no in vice et in persona, sino por una ficcién
del Derecho. Dice Arvizu que el testamento se redactd interpretando
la presunta voluntad del difunto, aunque yo opino que se redactd cum-
pliendo la voluntad del difunto, en cumplimiento del mandato dado de
que se dieran todos sus bienes al monasterio de Sahagun 34,

Son muchos los testamentos que se hacen por mandatario o por
comisario: Nos... qui sumus vigarius de... post sua morte... ut facimus
testamentum de sua omnia, es decir, en cumplimiento del mandato
que les hizo el difunto y en cumplimiento de su obligacion facta series
testamenti o facta carta testamenti, entendiéndose, creo yo, por series
de testamentos, la disposicion de varios bienes a distintos destinatarios
o simplemente haciendo testamentos de las varias donaciones que, a
lo largo de la vida del difunto, hizo a la Iglesia o monasterio para la
salvacion de su alma. El testamento por comisario no €s mas que una
manifestacion l6gica de la sucesion contractual.

Para seguir profundizando sobre lo que es ¢l testamento medieval
tengo que hacer referencia al Liber testamentorum de la Catedral de
Oviedo?>. Se trata de un espléndido manuscrito visigotico, copiado
por orden del obispo de Oviedo Don Pelayo, para perpetuar las dona-
ciones hechas durante la primera parte de la Edad Media a la Iglesia
diocesana de Oviedo.

El libro consta de 87 documentos y todos ellos contienen dona-
ciones reales o de particulares hechas a la Iglesia de San Salvador de
Oviedo. La serie de documentos que aparecen copiados en el Liber
testamentorum comprenden desde el afio 812 hasta el 1118. En las
donaciones reales aparece siempre €l rey acompafiado de personajes
cortesanos y ofreciendo sus testamenta a la Iglesia de San Salvador,
representadada normalmente en la persona de su obispo.

En los documentos no reales, después de una invocacién a la

84 Arvizu y GALARRAGA, F. de, ob. cit,, pdgs. 293 y s,
85 FernAnDEZ Conpg, Feo. Javier, El libro de los testamentos de la Catedral de Oviedo,
(Roma, 1971), Publicaciones del instituto espaiol de historia eclesidstica, monograffa n.2 17.
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Santisima Trinidad, se suele decir: Ego N.N. facio kartulam testamenti
tibi Salvatore magno, cuius ecclesia fundata est in Oveto cum bissenis
altaribus apostolorum necnon et Sanctae Dei genitricis semperque
virginis Martae cum bis titulis Sancti Stephani et Sancti Iuliani Mar-
tirum et omnium Sanctorum, quorum reliquae ibidem sunt reconditae.

Con cierta uniformidad aparecen en las donaciones o testamentos
la siguiente clausula de maldicion para todo el que se atreva a ir
contra el testamento, ya sea el mismo donador, sus hijos o extrafos:
Si quis tamen, quod fieri minime credimus, tam nos quam aliquis ex
progenie nostra aut extranea hanc kartulam testamenti frangere temp-
taverit, iram Dei omnipotentis incurrat et in perpetuo excomunicatus
permaneat et illud quod abstraxerit in duplum reddat et cultoribus
Ovetensis ecclesiae auri purissimi quingenta libras persolva, es decir,
que incurra en la ira de Dios, que sea excomulgado a perpetuidad, que
como pena devuelva el doble y que dé para el culto 500 libras de oro
purisimo; a veces se desea que el que se atreva a ir contra este testa-
mento se vea, junto al traidor Judas, sufrir las penas del infierno.

A veces, los testamentos aparecen hechos por una sola persona,
otras veces los conyuges en unidn de sus hijos, bajo la denominacion
de kartula, carta, cartula, scriptura testamenti; o facimus cartam tes-
tamenti Ovetensi ecclesiae Sancti Salvatore.

En todos los testamentos, los donantes confirman las donaciones
que a la Iglesia hicieron sus antepasados o las que ellos mismos hicieron
en otras ocasiones. De ahi que yo diga que series testamenti pueden
ser los testamentos que, a lo largo de su vida, haya hecho el donante:
in primus igitur, quae concessit et confirmavit pater meus et anteces-
sores eius regalibus testamentis, omnia sicut in ipsis continentur con-
cedo atque confirmo. También aparecen en estos testamentos la cldusula
permisiva y la cldusula de bendicién, que se dice que la donacién que
se hace es la permitida por la legislacién visigoda, la quinta parte de
la herencia si el donante tenia hijos o la totalidad si carecia de ellns:'
Et quicumque servorum nostrorum voluerit, licenciam habeat dandi
ecclesiae quintam partem suae hereditatis.

Entre los testamentos que se contienen en el Liber testamentorum,
se encuentra el otorgado el dia 16 de noviembre del ano 812, por
Alfonso II, en el que confirma los testamentos de su padre Frue:la ala
Iglesia de Oviedo y hace, a su vez, una donacion o testamento 1mpor-
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tante; entre los bienes donados por Alfonso II, se lee el atrium o
pértico rodeado de un muro que protegia a la iglesia, con todo lo que
se encontraba dentro de él; le dona también varios objetos para el
culto y manumite o mancipia un nimero no excesivo de siervos cuyos
nombres aparecen consignados expresamente. El contenido del testa-
mento, dice Ferndndez Conde, es propio de un monarca preocupado
de poner en marcha una Iglesia que acaba de fundar y que no excede
las posibilidades de un Reino en vias de consolidacion.

El dia 22 de abril del afio 817, los obispos Severino y Ariulfo
donan a la iglesia de San Salvador de Oviedo, el monasterio de Santa
Maria de Ermo y otras localidades situadas en la actual provincia de
Santander. El dia 20 de abril del afio 858, Ordofio | hace una donacién
a la iglesia de Oviedo y concede el privilegio de Fuero a sus hombres;
en mayo del 857, el mismo Ordornio I habia confirmado a la iglesia de
Oviedo las donaciones hechas por sus predecesores y donado numerosas
localidades en el territorio santanderino. El dia 26 de julio del afio
896, Gonzalo, hijo de Alfonso III, titulandose archidiocesano de Ia
iglesia de Oviedo, concede a ésta cuatro i1glesias y dos monasterios.

El 20 de enero del afio 905, Alfonso III y su mujer Jimena confir-
man las donaciones de sus antepasados y donan, a su vez, iglesias,
monasterios y diversos bienes: Facimus kartulam testamenti de toto
Oveto cum suo kastello; 1o mismo podemos decir del testamento de
Fruela 1l el dia 24 de octubre del afio 912; el de Ordono Il el dia 8 de
agosto del afio 921 y otro testamento hecho por el mismo en el mismo
dia: facta scriptura testamenti; el de Ramiro, hijo de Alfonso III y
dofia Jimena, el dia 23 de septiembre del afio 926: trano scripturam
testamenti quam fieri elegi et coram sinodum hunc signum indidi et
confirmavi; el del obispo ovetense Diego, el dia 30 de marzo del afio
967, el de Frustino Beremundiz y su mujer Fakilo: temendo ne michi
veniat repentina mort et omnia mea remeneant inordinata atque in-
testata, el dia 30 de marzo del afio 972; el dia 15 de marzo del afio
976, Cromacio Melliniz, su hermana Maria, su mujer ¢ hijos hacen
testamento a favor de San Salvador de Oviedo y a su obispo Bermudo,
de una villa y un monasterio; estos esposos habian, con anterioridad,
fundado el monasterio de San Jorge con la quinta parte de sus pose-
siones y hacen constar que el resto de sus bienes lo habian repartido
ya entre sus hijos; y otras méds que no creo necesario enumerar.
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En todos estos testamentos se hace constar que van dirigidos al
perdon de sus pecados y los de sus antepasados: facimus hanc cartulam
testamenti In qua primum pro remedio animarum nostrarum nostro-
rumque antecessorum... Deum Salvatorem nostrum in die tremenda
veniam... consequi mareamus peccatorum...; en muchos de estos tes-
tamentos los donantes se reservan el usufructo hasta el final de sus
dias.

El dia 2 de febrero del afio 1075 Gonterado Gundemariz dona a
la iglesia de Oviedo y a su obispo Arias, in articulo mortis, los mo-
nasterios de San Salvador de Tol y Santa Maria de Oviedo. El testa-
mento hecho posito in extremo mortis, fue en cumplimiento del mandato
que le hiciera su madrastra Mumadonna y su hermano Fernando, con
ocasién de una donacién que éstos le hicieron el aiio 1038, segiin el
Liber Iudiciorum (11.5.12 y 14).

Por udltimo, citaré el tgstamento de dofia Urraca, el dia 27 de
marzo del afio 1112, a la iglesia de Oviedo y a su obispo Pelayo; en
este testamento, y como contraprestacion, Ia sede ovetense le dio a
dofia Urraca una importante suma de dinero para ayudarle a pagar los
gastos de la guerra, precisamente contra su marido Alfonso I de Aragon:
quia accepimus de eiusdem ecclesiae thesauro novem milia et ducenta
et octuaginta auri purissimi metkalia et decem milia et quadrigentos
solidos de purissimo argento magno pondere maurisco... et trecentos
solidos de plata laborata, que le fueron entregados a la reina en el
mismo momento de otorgar su testamento; la cantidad entregada a
doiia Urraca da una idea del inmenso poderio econémico de la sede
ovetense. |

Valdeavellano 86, que ha estudiado la disposicién por el hombre
medieval de la quinta visigética, dice que, generalmente, de la quinta
visigética disponia el hombre medieval por donaciones o testamentos
pro anima, en donde se ve la influencia de la Iglesia; en los documentos
se hace constar que la disposicion de la quinta visigética pro anima se
hace de acuerdo con la ley gética y con los cdnones de los Santos:
sicut lex gotica docet et sanctorum canones iubentur; la mayoria de
los diplomas del periodo astur-leonés reflejan, con raras excepciones,
la atribucién casi exclusiva, de la quinta parte en favor de instituciones

86 V ALDEAVELLANO, Luis G., ob. cit., pig. 319y s.
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eclesidsticas, pero ya en los siglos IX, X y XI la exclusividad es total;
en la AEM, dice Valdeavellano, los que disponen de la cuota de libre
disposicion suelen consignar que es ésta la parte del patrimonio que le
corresponde entre los otros miembros de la familia; asi en la donacién
o testamento que hizo Fakilo al monasterio de Santa Maria de Libardén,
el afio 803, se dice: Do atque concedo de omnem omnino re mea
quintam porcionem qui me quadrat inter heredes meos vel nepotes; en
otros: quantum mihi quadrat inter meos heredes; que ibidem competet
inter nostros heredes, trado ex mea portione qui me contigit de pa-
rentibus meis inter meos heredes. Se habla asi de la cuota disponible
como de la parte que le corresponde al padre de entre suos heredes, y
lo mismo se dice en los casos en que los herederos debieron de man-
tener la indivision del patrimonio familiar después de la muerte del
padre y disponen de su parte: omnique nobis pertinet inter nostros
germanos; tantum mihi competet inter meos germanos vel heredes;
nostram porcionem qui nos quadrat inter germanos nostros; tantum
me competat inter fratres meos vel heredes... En casi todas las dona-
ciones que se hicieron a los monasterios, dice Valdeavellano, inter-
vienen todos los herederos en las disposiciones de los bienes de pro-
piedad familiar y el jefe de familia actuaba en los juicios por si y en
representacion de sus herederos; a veces, no es el padre el que dispone
de esta cuota parte en favor de la Iglesia y para el perdén de sus
pecados, sino que ¢s el heredero legitimo quien aparta del haber here-
ditario de su padre la quinta parte y la entrega a la Iglesia siguiendo el
mandato de la ley gotica y de la canonica.

De los muchos documentos vistos por Valdeavellano, se com-
prueba que, a veces, se diponia de la quinta parte libre por venta,
como se dice en un documento del dia 18 de agosto del afio 932, en
el que Placia vende al presbitero Vismara la quinta parte de los
bienes que tenia de su marido; a veces son donaciones hechas con-
juntamente por marido y mujer, como la hecha el dia 22 de enero
del afio 920, por Miru y su mujer Froisinda: tercia portione vobis
donamus atque concedimus; el dia 13 de enero del afio 950, Guestrilli
hace donacién, por la salvacion de su alma, a la basilica de San
Martin de Liébana y a su Abad Opila, de la quinta parte de sus
bienes: placuit mihi bono animo et spontanea mihi advenit voluntas
scio quia mortalem duco casu et nescio quando dies ultimus eveniat
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quia nacendi nobis inicio nec scire valeo terminum... concedo om-
niam meam quintam.

También aparece la disposicién de la quinta visigética por carta
perfilationis, como la hecha el dia 29 de septiembre del afio 962 por
Sarracino y su mujer Bellita a favor de Ansur, mayordomo, y su mujer:
magnus est titulus donationis vel perfilationis in qua nemo potest actum
largitatis irrumpere; como pacto aparece en otro documento Ia dispo-
sicion de la quinta parte por Aurelio a los monjes que habitan en el
lugar llamado Vellenie, ¢l dia 15 de mayo del afio 852: ur facerem
pactum... concedo meam quintam ad integritatem... et remedium anime
mee... ego Aurelius in oc pactum manum signum fecit, firmando también
dos presbiteros y dos testigos.

En otros muchos documentos que cita Valdeavellano, las dona-
ciones de la quinta parte aparecen bajo la expresidon testamentum o
seriem testamenti y en ellos los donantes dicen que de las porciones
que les corresponden a los hijos ya se han hecho las escrituras: et illas
dictas portiones reservamus pro ad nostra uxore et filiis suis, unde
iam ad illam scripturas facimus.

En un testamento del dia 31 de julio del afio 1009, Justa entrega
al monasterio de San Justo y Pastor, la quinta parte de los bienes
que correspondian a su hermano Fernando Enniquiz, segin disponia
la ley gotica y confirmaba la ley candnica: Dedimus in ipso loco
Sancto de sua hereditate sua quinta sicut lex gotica disnunciat et
canonico censura confirmat y hace ella el testamento de su hermano:
facio vobis kartola testamenti propter remedium anime fratri meo
Fredenando Enniquiz, prometiendo que ni ella ni sus herederos irian
contra ese testamento, asi que hAunc testamentum permanét
stabilitum.

Proter remedium anime genitoris meis y para el perdén de sus
propios pecados, el obispo Pelayo el dia 11 de septiembre del ano
982, doné al monasterio de Celanova unas villas de las que podia
disponer segin la ley gética, para que el dia del juicio final lo encuen-
tren con buenas obras; el dia 9 de octubre del afio 999, Onega, viuda
del conde Rodriguez, dona al monasterio de Celanova una villa por el
alma de su marido, toméndola de la quinta parte que a €l le correspondia
entre hijos y sobrinos: do, et dono, et firmiter ad per abendum conce-
do... ego istum testamentum pro sua anima a semper dictum monaste-
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rium firmiter... et irrevocabiliter confirmo et coram Dei et angelis
eius... Facta series testamenti.

Al igual que de la quinta visigética, también los padres y abuelos
podian disponer del tercio de mejora, en favor de los hijos o descen-
dientes, a través de pactos sucesorios. Alrededor de la mejora, dice
Lacoste¥? se¢ habia producido una nueva forma de suceder pues al
lado de las mejoras testamentarias, se dibujan las mejoras contractuales,
las promesas de mejorar o no mejorar e, incluso, la cldusula de irrevo-
cabilidad para las mejoras hechas con ocasion del matrimonio de los
hijos o nietos. Del tercio de mejora se dispone igual que de los otros
bienes de la herencia, es decir, por pactos sucesorios.

De lo estudiado hasta aqui, considero que ¢l testamento medieval
es sinénimo a pactos sucesorios 0, parafraseando la definicion que de
Jos pactos sucesorios dio Torre en 1673, el testamento medieval es la
promesa, convencién, pacto o estipulacion hecha sobre la herencia de
un hombre que todavia estd vivo.

VIII. LA DELACION VOLUNTARIA Y LA LEGAL EN LA
ALTA EDAD MEDIA

Como he dicho tantas veces, el germano carecia de personalidad
individual; su personalidad era familiar, con lo cual no es de extrafiar
que cuando hemos estudiado la sucesidn contractual en las diferentes
leyes germdnicas hayamos apreciado que, en materia sucesoria, existe
entre cllas gran semejanza. Su ley fundamental y la que regulan am-
pliamente es la llamada por nosotros sucesion intestada, por ellos De
successionibus y el medio de ejecutarla, la sucesién contractual, gene-
ralmente a través de donaciones De donationibus.

El tema de los pactos sucesorios, dice Samper Polo88, a pesar de
su importancia y de los muchos problemas que suscita, no ha sido un
argumento predilecto de la investigacion romanistica, y desde el exce-

*TLacoste, Jorge de, La mejora, su origen y desenvolvimiento en el Derecho espanol,
(Madrid, 1913). O1ero VaRreLA, La mejora, AHDE (1963), T. 33, pig. 98. ALonso MarTIN,
M.* Luz, ob. cit., pdg. 952. Perez pe Benavipes, M. M.?, ob. cir., pdgs. 116 vy nota 228.

®Samprer PoLo, Fco., 0b. cit., pdgs. 162 y s.
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lente trabajo de Vismara, no contamos con un trabajo que lo aborde
en su amphtud. Cree Samper Polo en el tradicional rechazo de los
pactos sucesorios por el Derecho romano y por ello dice que los pactos
sucesorios son como un Proteo, que se oculta a menudo tras otra ex-
presion juridica. En un régimen sucesorio dominado por la figura del
lestamento, ¢l pacto sucesorio tenderi a adoptar, en cuanto ello sea
juridicamente posible, la forma de un testamento «contratado»; en el
Derecho vulgar, cuyo istrumento sucesorio fundamental es la donacién,
el pacto tomara también la forma de donacion, por lo que es necesario
determinar, con la mayor precision posible, hasta qué punto y en qué
casos una donacion romana vulgar puede contener un pacto sucesorio
y, si es posible, la sucesion contractual a través de otros medios que
no sean la donacion. La ctapa de la sucesion voluntaria espaiiola estd
aun por estudiar®’,

Tras la caida del Imperio romano, dice Garcia Gallo %, se acentué
¢l aislamiento de los distintos paises y, sin embargo, se vieron en
todos ellos unas practicas consuetudinarias similares y con cierta si-
multaneidad, 1o que demuestra que €stas debieron plantearse en todas
partes. La coincidencia sustancial del sistema sucesorio voluntario en
Espana, Francia ¢ Italia, en los primeros siglos de la Edad Media,
presuponen la existencia del mismo ya en los dltimos tiempos del
Imperio romano. Ya hemos estudiado en el capitulo 1, cémo se produjo
la fusion de los distintos pueblos y las diferentes culturas juridicas
que supo aunar, en lo referente a la sucesion contractual, el emperador
Justiniano en las leyes citadas anteriormente. Los pueblos que inva-
dieron y se asentaron en los distintos territorios del Imperio romano
trajeron ya su forma especial de suceder que, de tal manera se habia
generalizado, que Justiniano tuvo que reconocer y sancionar, por ra-
zones de humanidad, que existian tres formas de delacién: la voluntaria,
que podia ser por contrato o testamento y la legal. El innegable paren-
tesco entre las instituciones juridicas de los distintos paises europeos
se debe, segin Rubio Sacristdn?!, a que en unos u otros paises, las

B Garcia GaLLo, A., Del testamento romano... ob. cit., pag. 497.
WGarcia GaLLo, A., Del testamento romano... ob. cit., pdg. 437.
9 Rusio SacrisTAN. ob. cit., pags. 1-32.
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jnstituciones juridicas estdn inspiradas en los principios propios del
Derecho germéntco.

Estin de acuerdo todos los medievalistas e historiadores en destacar
las dificultades que se encuentran para estudiar este periodo de nuestra
historia, a la que suelen calificar de confusa, barbara, rudimentana,
abigarrada, contradictoria y otros adjetivos més. Creo que €s un error
estudiar las leyes del pueblo germanico bajo el prisma de los conceptos
juridicos romanos; a cada pueblo su Derecho; cada pueblo tiene su
cultura y no ha de estudiarse una en funcién de la otra; primero hay
que saber de los hombres, después de sus leyes.

Dice Arvizu% que la mentalidad juridica en la AEM era rudi-
mentaria, casuistica y, por tanto, confusa; por eso dice que los siglos
IX, X y XI no pueden ser estudiados sino a través de los documentos
de aplicacién del Derecho, ya que los Fueros breves apenas si dicen
nada hasta el s. XII. A partir de ese momento, se observa que, si bien
los textos legales parecen implantar un sistema diferente al anterior
consuetudinario, el Derecho vivido continua en la misma orientacion
que antes. Arvizu reconoce que la mayoria de los documentos exami-
nados proceden de colecciones eclesiasticas y son disposiciones pia-
dosas, por lo que no nos sorprende que diga que en el Derecho de la
Alta Edad Media existia una confusion entre las distintas disposiciones
mortis causa; olvida la sucesion familiar y dice que antes de la Re-
conquista, solamente los testamentos y las donaciones mortis causa
eran la forma de disponer por muerte, preparando la descomposicién
de la institucion testamentaria. A partir de la Lex visigothorum €l tes-
tamento es sélo un documento del que el Derecho se vale para producir
efectos juridicos estables: actos de tltima voluntad, ordenaciones, tes-
tamentos, mandas, voluntas *3.

Valdeavellano %, encuentra ¢l Derecho privado de la Edad Media
impregnado de corrientes muy diversas, abigarrado, contradictorio e
imposible de reducir a sistema. Al periodo que sigue a la invasién de
los drabes lo considera un periodo misterioso. La inexistencia en este
tiempo de una técnica y una terminologia juridica depurada hacen

92 ArvizU y GALARRAGA, F. de, ob, cit., pdgs. 23y s.
9 ArvizU y GALARRAGA, F. de, ob. cit.,, pdg. 253.
%V aLpEAVELLANO, L. G., ob. cit., pag. 323.

166



HISTORIA DE LA SUCESION CONTRACTUAL

imposible, dice Garcia Gallo®, todo intento de tipificar estos actos de
disposicion sucesoria, no sélo por su nombre, sino por su formulacién
efectiva; reconoce, sin embargo, que el nivel popular de conocimientos
juridicos tiene una importancia que no cabe menospreciar. La impor-
tancia de la vida juridica a nivel popular (mejor familiar), sin duda, ha
debido de ser considerable en los siglos IV y V y lo mismo en los
posteriores, dado que en ellos la mayor parte de las poblaciones vive
diseminada en medios rurales y la escasez de técnicos en Derecho ha
debido de hacer practicamente imposible a la mayor parte de las gentes
acudir a ellos. A este nivel, ha debido de formarse un amplio Derecho
consuetudinario.

Los pueblos germanicos llevan consigo su ley donde quiera que
vayan, su ley familiar y su preocupaciéon por el mds all4; una ley
familiar en la que cada miembro sabe, desde el momento de nacer,
cudles son sus derechos sobre el patrimonio familiar, iguales entre
varones y hembras, pero entre éstas en concepto de usufructo y con
cautela y reversiones en el caso de que murieran sin hijos.

Los padres, en vida, dividian la herencia entre sus hijos, con oca-
sion de su matrimonio o0 emancipacion; no hay que olvidar que por
divisa se entendio la parte que correspondia a cada participe en la
herencia paterna o familiar. También se denominan divisa los bienes
heredados, en contraposiciéon a los de ganancia, y alin se usé aquélla
como sinonima de hereditas, que habia tenido primitivamente igual
significado ?¢; por eso nada mds natural que llamar divisa a los derechos
adquiridos por herencia, casamiento o compra. Se llama asi divisa a la
porcién que corresponde a un heredero en los bienes comunes y en los
primeros siglos de la Reconquista divisero debié de equivaler a cohe-
redero o coparticipe en la herencia paterna o familiar. A la practica de
la divisidn, en vida, de la herencia que a los hijos correspondia parece
referirse la Partida IV (23.3), cuando dice que: «E divisa tanto quiere
dezir, como heredad que viene al ome de parte de su padre, o de su
madre, o de sus abuelos, o de los otros de quien desciende, que es
partida entre ellos, e saben ciertamente cuantos son € quales los pa-
rientes a quien pertenesce». El padre sabia cudl era su obligacién y

%5 Garcia GaLro, A., Del testamento romano... ob. cit., pags. 431 y s. y 465 y s.
9% SANCHEZ - ALBorRNOZ, C., Viejos y nuevos estudios... ob. cit., T. 1, pags. 123 y s.
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los hijos su derecho, y ¢éste les era concedido en vida a través de
pactos sucesorios. Como decia lhering. es muy distinta la voluntad
que tiene efecto a la muerte del causante, de la que tiene efecto inzer
vivos. Lo que un padre da en vida, lo sacrifica, lo sustrae de su patri-
monio y cumple su deber como jefe de la familia (el germano); lo que
uno da mortis causa, lo da porque no puede guardarlo para si, o mejor
dicho, no lo da, lo deja, porque no puede llevarlo consigo (el romano);
en las dos formas de disponer de la herencia se ve representado al
hombre romano y al germanico; el uno, con personalidad individual,
distribuye para después de su muerte; el otro, sin personalidad indivi-
dual, pero sintiéndose miembro de una famiha, le da a cada uno lo
suyo en vida; dos individuos distintos, dos concepciones de la vida
distintas, dos culturas distintas, dos sistemas sucesorios distintos, el
testamento para el romano, el contrato para el germano.

L.os historiadores del Derecho, senala Garcia Gallo?’, se encon-
traron ante un mundo inmenso y desconocido, para adentrarse en el
cual se hallaban solos, sin marchar a su lado los historiadores generales,
que tanto habian contribuido al estudio de las instituciones politicas.
La AEM es la época mds olvidada y, sin embargo, la més decisiva,
porque en ella se forjaron la mayor parte de las instituciones que han
llegado a nosotros. Reconoce que el estudio del Derecho de los siglos
VIII al XHI esta erizado de dificultades, por lo que se desconoce en
su conjunto y con el suficiente detalle el Derecho sucesorio en la
AEM, aunque recientes estudios sobre la sucesién voluntaria en el
Derecho romano postcldsico en Occidente, en el Derecho visigodo y
cn el altomedieval espaiiol han enriquecido considerablemente nuestros
conocimientos sobre la materia. Espero que este trabajo mio, aunque
no soy especialista, aporte algo nuevo y contribuya a conocer mejor
lo que fue la sucesién contractual en la Edad Media.

En la AEM las antiguas formas testamentarias desaparecen por
completo o s6lo excepcionalmente se encuentran, siendo desplazadas
por las donaciones post obitum o reservato usufructo y escrituras de
caracter ambiguo, segiin Garcia Gallo %8. La dificultad que yo veo para
que se llegara a un entendimiento de la sucesién contractual, es que

MGarcta Gavro, A. El problema de la sucesién... ob. cit., pags. 247 y s.
BGArcia GaLro, A., Del testamento romano... ob. cit., pig. 426 Yy S.
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casi todos los documentos que han estudiado los historiadores son los
que se han conservado en las iglesias y monasterios que, como hemos
visto. son una parcela importante, pero no la principal de la sucesién
contractual. Ellos estan viendo la sucesion contractual en la Edad Media
a traves de las manifestaciones del hombre medieval religioso y no se
ha investigado especialmente en los capitulos matrimoniales o en las
cartas de emancipacion en donde, en realidad, se producia la sucesién
voluntaria y contractual del patrimonio familiar.

En los documentos conservados por las iglesias y monasterios se
conticnen, como hemos visto, las donaciones hechas para el perdén de
los pecados y la salvacion de las almas de los donantes y, por eso, el
tema de la sucesion contractual lo centran en estas donaciones mortis
causa, post obitum o reservato usufructo, que son, como dice Samper
Polo, donde se esconde el pacto sucesorio. Las donaciones pro anima y
las donaciones con reserva de usufructo, dice también Rubio Sacristdn %9,
tienen raices romanas, pero la forma que presenta en los nuevos Estados
germanicos revela modalidades muy distintas de las que ofrecen las ins-
tituctones del mismo nombre durante el Imperio romano. Los legisladores
visigodos siguen usando conceptos juridicos romanos, pero cuanto mas
tiempo transcurre desde la caida del Imperio romano, mas palpable se
siente la ausencia del espiritu matriz que las vivificaba y organizaba en
un conjunto légico y armonico. El pensamiento juridico, dice, ya no es
romano y a través del término romano de la Lex, torpemente amontonado
en nuestro caso, dice, se persigue el espiritu juridico de la nueva sociedad.
Este nuevo espiritu habia nacido y se habia desarrollado en condiciones
de vida muy distintas de aquéllas a que respondia el Derecho romano
tardio, y a ellas aplicaba ahora los conceptos, cada vez peor comprendidos,
de este Derecho romano. El Derecho germéanico no habia alcanzado a la
sazon el grado de abstraccion necesario para formar su concepto a seme-
janza del romano. jQué mania la de ver el Derecho de los pueblos ger-
manicos a través del Derecho romano, y, como no es ¢l mismo, tachario
del confuso, torpe, falto de légica, no atménico y demds adjetivos total-
mente injustos y que no responden a la verdad!

Para Re 90 el modo de mitigar la severidad del principio relativo

" RuBio SacrisTAN, ob. cit., pags. 1-32,
WoRg, C., Del pacto successorio. Studi de Legislazione comparata (V. fasc. pread),
pags. 271 y s.
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al derecho absoluto de la familia y a la absoluta incapacidad del indi-
viduo de disponer, fue la disposicion a través de un contrato, la donatio
mortis causa, en donde Re ve el origen de la institucion juridica del
pacto sucesorio; es decir, que el pucblo germdnico, queriendo huir de
su propia realidad y de su propia personalidad, que le impedia disponer
con libertad de sus bienes, se inventa una forma de disponer por pacto,
la donacién mortis causa. ;Qué barbaridad, para huir de si mismos!
En aquella época, sigue diciendo Re, el momento de la muerte no
existia como elemento juridico (;qué pasa con las donaciones pro
anima?); por eso, mediante un contrato ordinario, que se cclebraba y
perfeccionaba durante Ia vida de los contratantes, se disponia de la
herencia que se consideraba un objeto que estd dentro del comercio de
los hombres y de la que se puede disponer en vida de su titular. jQué
barbaridad! La influencia del Derecho romano sobre el elemento ger-
ménico fue la que hizo que surgicra la idea fundamental de disposicion
a causa de muerte, concretandose en la forma mas simple y rudimentaria
de la donacién universal a causa de muerte, que con este fin llegd a
sustituir al testamento romano y a favorecer especialmente las dispo-
siciones por causas pias. En resumen, ha dicho que el pueblo germanico,
(elemento germdnico lo llama él) queriendo huir de si mismo y de su
esclavitud que le impedia disponer de sus bienes, se inventa, pero en
realidad le viene de la influencia del Derecho romano, la donacion
mortis causa, apareciendo, por primera vez, entre ¢l elemento germanico
una disposicién mortis causa, la primera, porque la idea de la muerte
no existia entre ellos como elemento juridico. Sin comentarios.
Suelen decir los historiadores que en el Derecho germdnico la
unica sucesion que se conocia era la legal, o que ésta pasa a primer
término; asi Arvizu'9! dice que si el Derecho sucesorio visigodo se
confirma como un sistema de reserva dentro de una hipotética libertad
de testar, en el de la AEM aquella situacion se afianza de tal modo
que la sucesion legitima pasa definitivamente a primer término; la
sucesién voluntaria dice, serd algo extrafio al sistema, y la disposicion
mortis causa quedard reducida, en la mayoria de los casos, a donaciones
piadosas; dice también que en la conciencia popular se borra la frontera
entre disposiciones inter vivos y mortis causa. Lo que se persigue es

"M ARviZzU y GaLarraca, F, de, ob, cir, pigs. 23 y s,
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llevar a cabo una distribucion de bienes, sin reparar demasiado en
las expresiones empleadas o en el instrumento que se emplea para
ello.

El fenomeno sucesorio en la AEM tenia un cardcter familiar,
dice Arvizu. Desde el Derecho visigodo no era necesaria la institu-
cion de heredero, de manera que es excepcional encontrar en esta
época un testamento que contenga una institucién de heredero, como
es ¢l caso del obispo de Huesca, Vicente, el afio 576; la institucién
de heredero era algo inexistente en la priactica de aquella época. No
habia institucion de heredero, porque no habia personalidad indivi-
dual; en el Derecho romano el heredero se colocaba en el mismo
lugar del causante, sustituia su personalidad o era el continuador de
aquella personalidad; entre los germanos, carentes de personalidad
individual, los bienes de la herencia familiar se distribufan, por
partes iguales, entre sus miembros del grado méas préximo; la idea
de un heredero no aparecera sino a partir del s. XIII, cuando los
nobles soliciten al rey que les conceda el privilegio de nombrar a
un heredero y apartar a los demas hijos con un tanto. Pero esto es
algo que estudiaremos en los epigrafes siguientes.

Como prueba de lo confusas que estaban las fronteras entre las
disposiciones inter vivos y mortis causa, senala Arvizu el contrato
de adopcidn o perfilatio, en el que el adoptante nombra heredero y
administrador de sus bienes, junto con él, al adoptado. En la AEM,
dice, no se busca un sucesor, sino una donataria, que es la Iglesia,
aunque reconoce que la posicién de ésta es similar a la de sucesora.
Si los destinatarios de las donaciones post obitum o reservato usu-
fructo o de cualquier acto de iltima voluntad no son personas juri-
dicas (Iglesia o monasterio), entonces al hacer estas disposiciones
si se persigue una verdadera sucesién, seguramente porque el dis-
ponente no tiene herederos legitimos. En estos casos, ya no se trata
simplemente de hacer una donacién, sino de instituir uno o varios
herederos; el que se haga asi, dice Arvizu, obedece al desconoci-
miento del heredero voluntario como figura juridica. Distingue asi
Arvizu si se dispone de todo el patrimonio o de bienes concretos y
determinados, porque en este caso se trataria de meras donaciones
y los beneficiarios serian meros donatarios, sin que aqui se haga la
distincién de si los donatarios son personas juridicas o laicas.
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Alonso Lambin!92, gue es el que mejor ha estudiado la forma
testamentaria en la AEM en Aragon, dice que el Derecho hereditario
germdnico era un Derecho de familia. Los herederos eran natos y las
disposiciones de tltima voluntad o se desconocian o estaban prohibidas.
Los germanos no conocieron el testamento, y las necesidades a las
que éste respondia, las llenaron por otros medios, como la affutomia,
él thinx, adoptio in hereditate, donatio mortis causd, donatio post
obitum, donatio pro anima y donatio reservato usufructo, todos ellos
de gran proyeccion en nuestra AEM, porque constituyeron un medio
de ordenar la sucesion para después de la muerte. Desde el siglo VII
al VIII fueron permitidos y usuales, con caracter general, sobre todo a
favor de la Iglesia.

Considera Alonso Lamban que estas figuras no fueron, en realidad,
disposiciones de dltima voluntad en el sentido técnico de la palabra,
sino mas bien negocios juridicos inter vivos con cfecto para después
de la muerte; tenian més de cardcter real que de Derecho sucesorio.
Sin embargo sec emplea el término testamento, pero con significacion
imbigua y no siempre la correcta. Con [recuencia testamento y donacién

¢ encuentran entremezclados en las fuentes legales y en las practicas.
No han sabido. ni siquiera Arvizu ni Alonso Lambadn, cn sus bucnas
monografias, separarse del Derecho romano y ver asi [a nueva realidad
que se les presentaba en multitud de documentos de la época. que tan
bien conocen; les ha faltado el esfuerzo de atraccidn y la visién tinica
de los pueblos germanos y de su Derecho, visto desde ellos mismos y
olvidando, aunque cueste, el Derecho romano.

En Aragon, dice Alonso Lambadn 9%, no es necesaria la institucion
de heredero, porque en esta época (hasta final del siglo XII o principios
del XIII), es raro el testamento en el que se encuentra la institucién de
heredero. El testamento de esta época es usado solamente para disponer
de parte de unos bienes, en legados 0 mandas piadosas; en todos estos
testamentos se manifiesta la religiosidad de los disponentes, pues siem-
pre se hace alusién en ellos a que nadie puede evadirse de la muerte,

02 ALoNso LaMBAN, M., Las formas testameniarias en la Alta Edad Media en Aragon.
RDN. 5-6 (1954) y RDN. 9-10 (1955). Aronso Lamean, M., ob. cit,, RDN, 9-10 (1955)
pags, 239 y s,

Y ALONSO Lamein, M., ob. cir., pdgs. 274 vy s.
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porque la naturaleza mortal engendra la muerte. aunque no se sabe el
dia cn que ocurrira: se habla también en ellos del valor de 1a virtud y
de las buenas obras para después de la muerte: timendo penas inferni;
timendo penas inferni et impio per venire ad gaudia paradisi; de lo
vano de los bienes terrenos frente a lo que supone la salvacién de las
almas: del miedo a las penas del infierno, miedo al juicio de Dios y
deseo de alcanzar el paraiso mediante buenas obras con las que conse-
auir ¢l perdon de sus pecados y la salvacion de sus almas.

En estos testamentos, sigue diciendo Alonso Lambén '™, no apa-
rece mas que la unica, simple y sencilla voluntad manifestada como
quisieran o pudieran, segun la regla tomada del testamento de los
militares y del privilegio del principe y nobles: plena memoria et spon-
tanea voluntate; grato animo et spontanea voluntate; bono animo et
spontanea voluntate; libenti animo o in meo sensu et in mea memoria.

Como los demas que han estudiado los documentos que se con-
servan en los monasterios, sefiala Alonso Lambén '®, que el testamento
que es un negocio juridico unipersonal, aparece en la Edad Media
otorgado conjuntamente con la mujer, los hijos ¢ incluso con otros
parientes: auctorizamos et propria manu firmamus ego et filii mei,
una cum propinquis et nepotibus meis; como testamento mancomunado
nos presenta Alonso Lambdn 195, el supuesto del testamento conjunto
hecho por marido y mujer para la salvacion de sus almas y se sorprende
de que, habiendo tantos documentos que contienen estos testamentos
mancomunados, no se encuentren recogidos en los Fueros aragoneses,
lo cual es ldgico porque no hay nada de novedad en cstas donaciones
conjuntas, como hemos visto.

El hecho de testar los conyuges mancomunadamente, dice Alonso
Lambadn, deriva del gradual desarrollo de la disposicién mortis causa
en la época de la Reconquista, muy limitada en un principio y reducida
a las donaciones post obitum, que s6lo poco a poco se van convirtiendo
en los siglos XI y XII en verdaderos testamentos. Es impropio llamar
verdadero testamento al romano cldsico y no haber comprendido que
el hombre medieval estaba incapacitado para comprenderlo y menos
para aceptarlo; tan verdadero testamento es el romano, como el

I A onso Lamean, M., ob, cit., pag. 294.
105 Aronso LamsAn, M., ob. cit., pigs. 356 y s.
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testamento-pacto sucesorio germanico. Como ¢sto no lo ve Alonso
Lamban, dice que de la costumbre de hacer los conyuges donaciones
conjuntas, les quedé la de concurrir ambos conyuges a los testamentos.
Las donaciones post obitum vinieron asi a llenar y paliar durante largo
tiempo la ausencia del testamento, cuando, en realidad, no tuvieron
que llenar ningtin hueco, ni paliar ninguna ausencia; simplemente que
tenian otra manera de suceder, la contractual, que se adaptaba a la
perfeccién a su vision de la vida y de la familia; como la ausencia del
testamento, segun Alonso Lamban, se llen6 con las donaciones post
obitum, dice luego que en los siglos final del XII y principios del
XII1, se tuvo que reconstruir el testamento, cuando lo que ocurrid,
como luego veremos, es que se recibio el testamento romano y éste se
encontré y convivio con la sucesion contractual; pero esto lo veremos
luego.

En un testamento que cita Alonso Lamban del ano 1113, se dice
que la donacién es el medio Optimo para disponer de los bienes, porque
nadie podia romperla, ni la ley del Fuero prohibirla: Magnus satis est
titulus donationis, quoniam necnon potest irrumpere, nec fori legem
prohibere sed quidquid grato animo et spontanea voluntate conferetur
formam et stabilitam habeat firmitatis legitur enim in goticio titulis:
«Res si in presentia (testium) tradite sunt, nullo modo repetantur»
refiriéndose concretamente al cap. 308,1. C.E., en el que, como hemos
visto, se decia que «la cosa donada, si se entrega en presencia, no la
revoque ¢l donante en modo alguno, a no ser por causas ciertas y
probadas».

También se refiere Alonso Lambaén a los ejecutores testamentarios
o mandatarios, que lo llevan a estudiar el llamado testamento por
comusario. Cita a Portolés, a Sessé, a Franco y Guillén y a Isabal, que
reconocen, como es natural, el testamento por comisario; se sorprende
que estos autores basen esta practica en la Observancia 1.2 De testa-
mentis; como Alonso Lambdan piensa en el testamento romano dice
que con agudeza sefala Isabal que el fundamento de estos testamentos
por comisario en el titulo de testamentos de las Observancias era muy
endeble ', No es endeble, es perfecto y no cabe otro fundamento.
Los autores aragoneses, al ver que este testamento no esta recogido en

1% ALoNsOo LAMBAN, M., ob. cir., pags. 392 y s.
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¢l Fuero, suelen decir que estd basado en la costumbre y en la Obser-
vancia 6." De confesis y 16." De fide instrumentorum.

Como la sucesion en la Edad Media es la contractual, nada hay
de extrano en que una persona le encargue a otra que disponga de
determinados bienes, segun ¢l le ha indicado y siempre para disponer
de unos determinados bienes para el perdon de sus pecados: asi ocurrid,
y como era tan normal no se recogio en los Fueros, en el testamento
otorgado en el ano 1153 por el conde de Pallas, en nombre y por
encargo de Pedro Raimundo de Henill, Este, al regresar de una expe-
dicion contra los almohades, se encontré enfermo y encargé al conde
de Pallas, Arnal Mir, que dispusiera de determinados bienes en su
nombre, ordenando a sus hijos que tal ordenacién la tuvieran como
propia: en el acto del mandato estaban presentes la mujer, los hijos y
los testigos Bernard de Miralias y Guillermo Arnald de Miraved. Es
el temor de morir intestado, es decir, de morir sin disponer por su
alma, lo gue lleva al hombre medieval a encargar a otro que le otorgue
su testamento, como ya hemos visto en otros casos. Cuando muere
Pedro Raimundo de Herill, el mandatario se trasladé al lugar donde
estaba la viuda y los hijos y alli dispuso ¢l testamento en cumplimiento
del contrato de mandato. Para disponer de unos bicnes para ¢l perdon
de los pecados del mandante, el conde Pallas pide consejo a hombres
buecnos y en presencia de los dos testigos anteriores y de tres mas,
otorgé el testamento que se le habia encargado. Segin Alonso Lambadn,
el comisario hizo el testamento subrogado en la persona del (mandante)
causante, lo que, insisto una vez mas, no s¢ trata de subrogar a nadie,
éste es concepto romano, sino simplemente de cumplir un mandato:
Ideo, post mortem Petri Raimundi de Herill, ego Annale Mir... hoc
testamentum michi comandatum adimplere volens, apareciendo, como
en otros casos similares ya vistos, el testamento otorgado en primera
persona, en nombre del fallecido: in primi, ego Pere Raimundo de
Herill laxo ad Deum et ad Sancta Maria... pro anima mea.

Como estos testamentos germanicos no son testamentos romanos,
los autores suelen decir que en la Edad Media no habia mds que la
sucesion legal o intestada, porque la testada, dice Garcia Gallo 'Y, no
supone en rigor una sucesién. Ya lo creo que se dio en la Edad Media

W7 Garcia GALLO, A., El problema de la sucesion... ob. cit., pigs 257 y s.
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una sucesién voluntaria: la contractual y solo esa hasta el siglo XIII.
En la vida vulgar de Occidente, dice Garcia Gallo, la sucesion testa-
mentaria debio de perder considerable importancia, acaso ya en los
tiempos postcldsicos, entre los visigodos y, sobre todo, en los primeros
siglos de la Reconquista, ante la presion cjercida por la comunidad
familiar, como lo prueba ¢l que sean escasas y confusas las disposi-
ciones post mortem en casi todo el territorio de la Peninsula. En la
Edad Media, la palabra sucessio se uso tan solo para referirse a la
sucesion legitima y no a la voluntaria. Para mi, lo mismo que hay una
sucesion legitima, la ley fundamental de la familia germanica, hubo
una sucesion voluntaria, la contractual.

Braga da Cruz !, senala el contraste entre el rechazo de que
fueron objeto los pactos sucesorios en el Derecho romano, y su im-
plantacion en toda Europa Occidental, a partir de las invasiones ger-
manicas, en donde encontraron terreno propicio para proliferar. La
decadencia del testamento romano que se produjo en las antiguas pro-
vincias del Imperio de Occidente entre los siglos V y VIlI, favorecié
que proliferaran varios suceddneos, uno de origen germano, otro de
origen romano vulgar y otro nacido de las costumbres medievales,
que trataron de resolver los problemas de la delacion voluntaria de la
sucesion, como ocurrio con la affatomia, las hereditariae del Derecho
franco, la thinx del Derecho longobardo, las adfilationes usadas en
distintas regiones de Italia y las perfilationes practicadas en los distintos
Reinos hispanicos de la Reconquista y las llamadas donaciones post
obirum. Todas ellas son suceddneos del testamento y tienen naturaleza
contractual y por objeto regular, directa o indirectamente, en todo o
en parte, la sucesion de los contratantes. Estos verdaderos pactos su-
cesorios siguieron teniendo una gran aceptacion, incluso después del
Renacimiento y difusién del testamento.

El origen hist6rico de la sucesién contractual, dice Braga da Cruz,
es un problema que estd muy lejos de ser o estar aclarado. Lo que si
puede afirmarse es que la institucién contractual, independientemente
de cualquier filiacién concreta, se generalizé en base a dos fuerzas
propulsoras fundamentales: en primer lugar, en la idea de que la suce-

108 Bracia pa Cruz. G, Os pactos sucessorios na Historia do Direito portugués. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, afio LX (1965), pags. 101 y s.
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s10n se podia regular por contrato, idea fuertemente enraizada como
consccuencia de la intensa divulgacion, en los siglos anteriores, de las
adoptiones tn hereditatem y por las donaciones post obitum; Yy, €n
segundo lugar, por el tavor dispensado ¢n la época, a todas las institu-
ciones juridicas que tienden a mantener la integridad de los patrimonios
familiares y a conservar los bienes en la familia, de generacién en
generacion.

La sucesion contractual es asi producto de un ambiente social
concreto; el mismo ambiente social que permitié, tanto en Francia,
[talia, Portugal y Espana, que proliferaran las instituciones juridicas
que tendian a evitar la disgregacion del patrimonio familiar, como el
laudatio parentum, los retratos gentilicios o de abolorio, las reservas
hereditarias, la regla paterna paterni, materna materni o derecho de
troncalidad. Lo mismo puede decirse, dice Braga da Cruz, de los pactos
sucesorios renunciativos acogidos, con mayor o menor simpatfa, por
todas las costumbres de la Europa Occidental del s. XII y, sobre todo,
a partir del s. XIII, en donde fue generalizada su aceptacion. No estoy
de acuerdo con que el ambiente social produjera la sucesién contractual;
la sucesion contractual la crearon los hombres, la traian ya los pueblos
germanos que invadieron Europa. y estos hombres crearon el ambiente
social, pero no ¢l real; ademds, pone el onigen de la sucesidn contractual
en un ambiente social muy tardio, s. XII.

Segiin Pertile 1, en el Derecho romano la ley de la sucesién era
la voluntad del difunto manifestada en testamento; en los Derechos
germanicos la ley de la sucesion era el Derecho de familia y el paren-
tesco. Dice que las costumbres de los pueblos germanicos y el interés
de los particulares se resistieron mucho a introducir el testamento,
disponiendo de la propia herencia por donaciones mortis causa, en las
que intervenia la voluntad del donante y la aceptacién del donatario.
En la Edad Media, en las leyes barbaras y en la practica, toda disposi-
cion de dltima voluntad era una donacién irrevocable inter vivos. Cons-
tituye asi el pacto sucesorio otro titulo de vocacién hereditaria, junto
al testamento y la ley, participando en cierta manera, de la naturaleza
del testamento, pero es, a la vez, un verdadero contrato que requiere,

19 PerriLe, A, Storia del Diritto italiano, T. IV (Turin, 1894), pags. 4 y s. y T. Il
(Turin, 1894), pdgs. 112 y s. e introduccidn.
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necesariamente. de dos contratantes y la capacidad de obligarse y hacer
testamento: asi la sucesion en los feudos, tanto en Inglaterra, Francia
y Alemania, que se conservaban en una sola mano y se transmitian
por orden de primogenitura, como en los fideicomisos.

Vismara 10 dice que los germanos no tuvieron una sucesion he-
reditaria propiamente dicha. Para Re, con cita de Beseler''!, el contrato
sucesorio. al menos ¢l de renuncia, no fue conocido por los pueblos
germdnicos hasta principios del siglo XVI. Las donaciones mortis causa
de las que se encuentran indiscutibles trazos en las colecciones juridicas
alemanas del alto medievo, no eran verdaderos pactos sucesorios. Los
pactos sucesorios para Re se cncuentran, desde tiempos antiquisimos,
en el fondo del Derecho germinico; era ésta una institucion gue se
esforzaba lo mas que podia, en corregir el predominio del derecho
colectivo de familia, en atenuar la rigida aplicacion de los derechos
hereditarios de los herederos legitimos o legales y cuando adquirieron,
en el siglo XVI, forma auténoma e independiente, se coloco entre los
modos de suceder en la herencia del difunto, junto al testamento y la
ley. La legislacion germanica parte del derecho absoluto de la familia
e indirectamente procede a concretar el derecho individual en el instituto
del contrato sucesorio, que adquiere su verdadera forma juridica en
los siglos XVII y XVIII, de cuyos juristas aprendemos que el contrato
sucesorio, en general, no se establecié pacificamente en el sistema del
Derecho germanico, sino como reaccion contra la influencia prevalente
del Derecho romano que llegéd a ser Derecho imperial, No hay comen-
tarios a Re.

Pasemos al siguiente epigrale.

IX. LA SUCESION CONTRACTUAL EN LOS TEXTOS
CASTELLANOS

En los documentos y textos castellanos aparece la expresién, tipi-
camente castellana, de «mandas». A partir del siglo X1, el verbo man-

W Vismara, G., La successione volontaria nellu leggi barbariche. Studi in honore di
Arrigo Solmi, vol. 11, (Mildn, 194 1), pdgs. 185y s.
WIRE, C.. ob, cit.. pigs. 285 vy s.
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dare se identifica con ¢l verbo relinquere. o disposicién hecha en
consideracion a la muerte. La «manda» equivale al testamento, tanto
en los fueros breves como en los extensos. En el Fuero de Soria, al
hablar de la sucesion voluntaria, se refiere solamente a las mandas
gque regula en el titulo: De los testamentos (tit. 31): como en el Fuero
de Cuenca, el Fuero de Béjar, Fuero de Avilés y Oviedo.

La manda puede consistir en determinados bienes a favor de la
lglesta o la manda de todos los bienes: asi el Fuero de Coria dice que
«todo ome que enfermar, e mandar por su alma, e despues otra vez
mandare, la postrimera manda sea estable»; a los que no tenfan hijos
nt descendientes les estaba permitido «mandar todos sus bienes», como
en los Fueros breves de Villasila y Villamelendo, Santa Maria de Cor-
tes, Cornudilla, Lourinham y Costumbes de Terena 12,

En el Fuero Juzgo (1242) se dice, en el titulo «De las mandas de
los muertos, cuemo deuen scr escriptas e firmadas» (lib. 2. tit. 5. ley
I1). que hay varias maneras de disponer o hacer mandas de sus cosas,
todas ellas validas. Dice asi: «Si algum omne faze manda de sus cosas
por escrito, ¢ si el escripto fuese confirmado de la mano del qui lo
fizo e de las testimonias; o del uno destos o de las testimonias, o de
aquel que las faze; o si aquel que taze la manda non sabe escrevir por
su mano, ¢ diere otro omne que scriva por el, o que le sennale el
escripto; o si algum omne faze su manda ante testigos sin escripto;
cada una de estas quatro maneras de fazer manda deve valer...»; es
decir, se establece una gran libertad de disponer de los bienes por
manda, por testamentos.

En el Fuero Juzgo (lib. 2. tit. 5. ley 10) se establece el principio
utile per inutile non vitiatur, cuando se dice que si se dispone por testa-
mento, donacion, arras o por cualquier otra escritura de mas de lo que
manda 14 ley, serd nulo lo de mds de la ley y vdlida la manda segin la
ley: «Por ende dezimos, que si algunos testamientos, o donos, o arras, 0O
qualesquier escripturas que sean fechas demas de lo que manda la ley, no
lo pierda por eso todo aquello que tiene escripto demas, et reciba lo que
manda la ley». En el titulo «De los escriptos que deven valer o non, et de
las mandas de los muertos» (lib. 2. tit. 5. ley 4), se dice que ni los hijos
ni los herederos vengan contra lo que mandé su padre.

"2 Arvizu y GaLArRAGA, F. de, ob. cir., pégs. 213 y s.
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En el Fuero Real (1255) se regula la sucesion intestada en el caso
de que se muera sin manda (lib. 3. tit. 6. ley 1) y en el epigrafe «De
las mandas» (lib. 3. tit. 5. ley 1,10) se prohibe que a la disposicion de
la mejora se le acumule el quinto de libre disposicion. En el Fuero
Real (lib. 4. tit. 23. ley 2), vemos que sc repite la maxima dada por el
emperador Constantino en la L. Habeat (de sacros. eccles.) es decir,
que fueran vdlidas las dltimas voluntades. porque nada habia que mas
se le debiera a los hombres: «Todo ome qui non es defendido por
derecho a poder de facer manda de lo suyo, ca ninguna cosa val mas a
los omes que seer guardadas sus mandas; et por ende queremos e
mandamos que los romeros qui quier que sean, o dond quier que ven-
gan, puedan tambien en sanidat como en enfermedat facer manda de
sus cosas segun su voluntad, a ninguno non sea osado de enbargarle
ni en poco ni en mucho...»; sean validas, por tanto, todas las dltimas
voluntades, cualesquiera que sean las circunstancias por la que atraviese
aquél que gquicra hacer manda de sus cosas y que a nadie se le ocurra
O se atreva a ir, en poco o en mucho, contra lo asi mandado. La
sucesion contractual esta recogida en el titulo «De las donaciones»
(lib. 5. tit. 2. ley 6): «De las cosas que son dadas por escrito. E demas
ennademos, que si alguno fiziere escripto de sus cosas en personas
dotri que las de a otri, maguer que non diere el escripto aquel en su
vida, todavia lo aura despues de su muerte aquellas cosas aquel en
cuyo nombre tue scripto; ca derecho es que aquel escripto sea firme,
el qual non quiso destazer el donador en su vida. Mas si aquel que
fizo el scripto non dio la cosa, ni el scripto en su vida a aquel a quien
f1ziera la donacion; mas tovieselo consigo, e despues mudosele la vo-
luntad, el scripto que fizo despues sea firme... E si alguno diere alguna
cosa 50 1al condicion, que se le tenga consigo en su vida, e después de
su muerte que la aya aquel a quien la da, porque esta donacion semeia
testamento, aquel que la dio la puede toller si quisier ante de su muer-
te». Aparecen asi reguladas, en el titulo de donaciones, las iltimas
voluntades con expresiones iguales a las que ya hemos visto en el
cap. 308 C. E. Se trata de disponer de los bienes por contrato, por
donacion y, como son uUltimas voluntades si tienen efecto a la muerte
del donante, son revocables como los testamentos.

La regulacion de las donaciones esta sacada del C. E., cap. 308;
en primer lugar se refiere a una donacién con entrega inmediata de la
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cosa, aunque no del escrito: segin Derecho, este escrito es firme porque
el donador no quiso deshacer la donacién: en segundo lugar, se refiere
a una promesa de donacion sin la entrega de la cosa ni del escrito: en
este caso. s1 mas tarde el donante muda de voluntad y hace otro escrito
o donacion de estas mismas cosas en favor de personas diferentes, el
escrito que hace después es el firme; la tercera donacidn es aquélla en
la que el donante se reserva las cosas donadas en vida, pero después
de su muerte pasarian al donatario, es decir, las donaciones post obitum;
en este caso, como estas donaciones se asemejan a los testamentos, el
donador puede cambiar su voluntad durante toda su vida.

En las Partidas (1256), aparcce ampliamente regulado el testamento
entre padres ¢ hijos, que aunque no se haya hecho acabadamente, vale
entre ellos, asi como la donacion de los bienes de la herencia a los
hijos con ocasion de su matrimonio. Dice asi la Partida 6.2, titulo 1.8
ley 7.% «De los testamentos: como vale el testamento que el padre faze
entre sus f1jos, maguer non sea acabadamente»: «Acabado testamento
cs aquel, que es fecho en alguna de las maneras que diximos en las
leyes antes desta; e st de otra guisa lo fiziesse, non seria valedero:
pero si el padre fiziese testamento, en que establesciesse por heredero
a los fijos e a los nietos, que descendiessen del, o partiesse lo suyo
entre ellos, maguer en tal testamento non fuessen escritos mas de dos
testigos, valdria; bien assi, como si fuesse fecho acabadamente ante
siete testigos, que pusiessen y sus nomes, e sus sellos». Se habla aqui
del testamento romano regulado en otras leyes anteriores y del testa-
mento entre padres e hijos, que sin ser acabado vale. Se habla también
de nombrar heredero (influencia romana ya) y de partir los bicnes
cntre los hijos. El testamento entre padres € hijos también sera valido
s1 el padre o el abuelo partiesen lo suyo solamente por palabra y ante
dos testigos rogados. Si los padres o abuelos en estos testamentos
nombran, junto a sus hijos o nietos, a personas extrafias, lo referente a
éstas no valdria, pero seria vélido todo lo demés «como quier que en
todas las otras cosas que fuessen y escritas, o dichas, seri