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INTRODUCCION 

A un lado el temor con que siempre se lanza al pûblico la 

obra propia, siento en este instante una verdadera satisfacci6n 

pensando que la hoy comenzada une en cierto modo mi nom­

bre al de M. Edouard Lambert, cuyos valer y autoridad en la 

ciencia d~l Derecho son bien notorioe. Y por esto, y para evi­

tar que esta comuni6n ~n el mismo trabajo baga resaltar aûn 
mAs la insignificancia del mio, circunscribo éste a una breve 

reseiia del estado actual de la ciencia del derecho civil en Eu­

ropa, disculpando mi intenci6n con la de ser ûtil, y prescindo 

de loe elogios y frases laudatorias, fondo obligado de todo pr6-
logo, atrio 6 peristilo, con los que no parece sino que a fuerza 

de repetirlo se pretende hacer grande la figura de quien sola­
mente por sus propios méritos no pudo conseguirlo. 

La personalidad de M. Lambert se manifiesta en su Me­
moria premiada por la Facultad de Derecho de la Universidad 

de Paris: D, l'db'Ma&n,tda kg1faila aMprojit ci•~rdtlitiers 
prbtlmpUf1; le clroil de ltetC#liOtl en F'rMaCe, 801' f<>ntle,ne,tt, ,a na­
tNN (1), y se confirma brillantemente en su teeis doctoral: D1' 
COlllrat n faveur ci, tien (2), y ademas en sus trabajos académi-

(1) GIBABD y BRIERE, Paris, 18116. 
(2) GIBABD y BB:mu, Parie, 1893. 
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cos como Profesor de Historia del Derecho en la Univer1!1idad 
de Lyon, trabajos que 'le valieron recientemente el honroso 
encargo de explicar también el Derecho civil compa.\'adO. 

Dicho esto, advierto al lector, para que no se llame a en­
gafio por lo sùgestivo del titulo, que mi prop6sito se limita a 
dar noticia, del modo mâs claro que me sea posible y con la 
brevedad impuesta por la indole del trabajo, del estado actual 
de la ciencia del Derecho civil en Europa, reduciéndome en 
muchol' casos â una simple enumeracion· de los libros que èo•. 

nozco, facilitando asi la labor de quienes pretendan profundi­
zar en estos eBtudios, y procurando, sobre todo, bosquejar el 
medio en el que aparece la obra de M. Lambert, que es, al fin 
y al cabo, el objeto inmediato de este estudio. 

Vuelvo â repetir que considero algo exagerado el epigrafe 
con que le encabezo, pero no encontrando otro que exprese 
mas claramente su contenido, a é.l me atengo, con la protesta 
de que, puesto que voluntariamente lo reconozco, no se me 
tache de exagera•fo 6 presuntuoso. 

* ** 

Hasta el ultimo tercio del pasado siglo podemos afirmar 
que el derecho privado que se estudiaba en las Universidades 
descansaba sobre dos principios incuestionables, aceptadoe · 
èomo ve~dades a~iomâticas: los Codigos y el Derecho romano. 
Aquélloa eran la fiel y exacta representacion del derecho ci­
vil; éste un derecho especial, cristalizado en la época justinia­
nea, y cuyas formaci6n y transformaci6n no eataban sometidas 
a los mismos procesos por los que atraves6 la evoluci6n de las 
demâs legislaciones. 

La reaccion contra esos absurdos principios que engendra­
ro11 un verdadero f etichismo por los. C6digos y por la Insti • 
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tuta (1), no tard6 en aparecer. Y en Italia y Alemania comen­
zaron a surgir juristas de todos los partidos y escuelas, unidos 
-en la comun tendencia hacia una renovaci6n en la forma y 
método del estudio del derecho civil, al mismo tiempo que là 
escuela hist6rica, considerando al derecho romano como lo 
<J.Ue era y fué, eomo un cuerpo vivo, estudiaba su evoluci6n al 
.travée de los tiempos. 

Secund6 el movimiento Francia, y con tal acierto y pu­
janza, que si no la primera en el tiempo, va boy A la cabeza, 
con el libro de François Geny, Método de interpretacion 11/uen• 
tes en derecho privado positivo (2), y con la monumental obra 
,de E. Lambert, hoy en publicaci6n, Etudes du droit commun 
-législative ou droit civil compa,·ée; primera serie: Le régime suc• 

-cessoral, introducci6n (3). 
Esta.nueva tendencia que nos proponemos brevemente estu­

-diar, aparece como necesaria reacci6n contra la idolatria de loa 
C6digos, a que antes aludiamos: Jdolatria que lleg6 A su mayor 
apogeo en Francia en el pasado siglo. Dice é,. prop6sito de ella 
muy acertadamente M. Geny (4): cEn un corto nûmero de afios 
todas las leyes, todas las costumbres, toda la tradici6n anterior, 
todos los precedentes de la jurisprudencia civil y mercantil 

, francesa, por un gigantesco esfuerzo social, se vaciaron en un 
molde, del cual salieron rejuvenecidos y transformados en for­
mulas legialativas cerradas, precisas é impuestas con la fuerza 
y el absolutjsmo de los dogmas juridicos •.• Este fen6meno de 
la codificaci6n ha. ejercido una influencia decisiva sobre el mé 
todo de interpretaci6n jùridica.» 

(1) En la ensefianza oficiaL de las Universidades espafiolas se 
denominaba por esa época al Derecho civil CoiigoB eapaffoles, y el 
Derecho'romano que se ensefiaba no era sino un comentario a la 
Instituta. · 

(2) Traduccion espafiola, Hijos de Reus; Madrid, 1903. 
(3) V. GIRARD y BBIEBB, Paris, 1903. 
(i) Obra oitada, trad. esp., p. 19. 
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Siendo eeto exacto, los primeroe comentarietae del C6digo 

de Napoleôn, loe que nacieron bajo el régimen anterior, no 

creyeron, sin embargo, que él borrara por completo todos los 
precedentee y totalmente cegara toda fuente de derecho dis­

tin ta del Côdigo (I). Mas tarde, la nueva generaciôn de ju• 
risconeultos, formada en el ei.ttidio del miemo, reduce su mi• 
eiôn a la mas mezquina y estrecba interpretaciôn del texto 
legal, y afirma con Blondeau (:t) que la ley es cfuente de la 
cual deben boy emanar todas las decisiones juridicas>. Siguen 
este eietema - eeglin Geny-Demante, Mercadé, Aubry, Rau, 
Baudry Lacantinerie, Vigié, etc.; llegando â decir Demolombe­
que eu divi!la es clos textos antes que nada>; atribuyéndoee â 

Bognet: cno conozco el dereclw civil, no eneeno mas que el (Jo. 

digo de Napoleôt&>; y pudiéndoee afirmar, a juicio del miemo 
Geny (3), que el indudable pregtigio gozado deede eu .a~­
ci6n en las doctrinas y jurieprudencias franceeae por la gran 

obra de Laurent, Principes de droit civil fra•çaiae, csenala el 
punto mâe elevado del apogeo de este método, que deede en­
tonces parece perder terreno, sin que por ello deje boy toda• 
via de desempeii.ar un papel principal>. 

Conformes con Geny, veamos abora cômo Cimbali, el ma• 
logrado jurisconeolto que mejor y con menoe exageraciones 
encarno el nuevo movimiento italiano, juzga la obra de Lau­
rent. (4): clngenic sutil (Lalll'ent) mas que profundo, ficil mas 
que int.eneo, nutrido de una cultura tanto mas vasta cuanto 

mâs euperficial, deepués de haber recorrido con fecundidad 

(1) Flgorao entre éetoe eegûn GBIW: MBBLDi, P:aoUDB0B, Tov­
LLID, DOUVBBGIB1l, TAULIEB, y màe tarde T:aoPLOlll'G. 

(1) A pud. GBIW, <l>Mpte. relld"8 ck l' AcadeMie du &iellou MOrtÙ# 
et politiqua. • 

(8) Ob. clt,, P'I• 2.1 nota. . 
(t) O1.MBALI, La ftMO'IJa/aM del diritto ritlile; Unlone tlpograflco-

edltatrice; Torlno, 1886, i>'P, 111 y lt. · 
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igaa}mente morboea otro campo (1), en esta época de gran re, 

bajamiento de los estudios de derecho civil, ha sabido con­
. quistaree el titulo, para loe mae indiscutible, de primèra cele­
bridad, escribiendo tres obras demasiado voluminosas (2), en 
las cuales manifiesta poca originalidad en los puntos de vista 
y ninguna profundidad en el estudio, pero cuyo mérito prin­
cipal esta en elevar la casuistica minucioea de la jurispruden• 
cia a la dignidad de principio racional. Mérito este cierta­
mente no despreciable con· relacion al groeero empirismo y a 
la servil pedaote'ria, por la que estan domioados, 1mlvo rarisi­
mas excepciones, los estudios de derecho civil que ·de cierto 

· tiempo a aca ven la luz en Francia y en ltalia; pero relativa­
mente mediocre cuando se ~aidera que él, excepto del dere, 
eho romano, por el oual afecta no sé si un soberbio desprecio 
o una indiscutible incuria, se innestra éompletamente igno• 
rante del movimiento juridico moderno, que tiende â renovar 
de raiz la base y el organismo de la legislacion civil vigente•. 

cA bien distintos horizontes é ideales deben abora volver 
sua miras el legislador y el jorista, si, comprendiendo el espi• 
ritu restaurador, quisieren estudiar el modo de eatisfacer las 
exigencias imperiosas de los nuevos tiempos ... > • 

• •• 
Y ast discuniendo sobre la obra de la generaci6n anterior, 

los nuevos civilistas italianos inician una corrient~ que se ha 
generalîzado por toda Eoropa. No es facil concretar sus pre­
tensiones, ya que no tjenen de comun sino la aspiraci6n a una 

(1) Ettule1 Btlr l'hvtoire de l'h•111anité, Pari■, 1870 79, 18 vola.­
L' .Egl~ efl' Etat, Par!a, 1866, 3 vol1.-Et.de1 nr lei délict, de pre11e, 
Bru:s:ellea, 1871. 

(2) .Principe, de droit citJil françaiB; Bru:s:ellea, Bruptant-Oriato­
phe, 8. a edloiôn, 1878, 38 vola.-Cotw, élémentaire de droit cillil, 
l vola.-.Le droil citJil Mternational, 8 vol1.-Tre1 volumenea, buta 
1888, de la obra Motif• et Matériaua:, etc. 

;: 
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reforma casi total de los C6digos existentes. Determinada en 
cierto modo la tendencia por la aplicaci6n a lo,i estudios juri­
dicos de las doctrinas evolucionistas y darwinianas, · ni todos 
ellos son positivistas, ni to,los entienden de la misma manera 
la reforma y modificaci6n del derecho civil, pero no hay nin- · 
guno que esté absolutamente conforme' cou la manera actual 

de tratarlo. Unos piden la reforma del C6digo ~n armonfa cou 
las uuevas exigencias· econ6micas y sociales; otros la réforma 
del método y el sistema ccin que aquél debe estudiarse; otros. 
que se construya una ciencia del d~echo civil, bien sobre bases 
sociol6gicas y positivas, bien no, y algunos discuten a lavez 
.estos varios problemas (1). 

Son eu su mayor parte Profesores en las Universidades 
italianai;,, j6veues que se han dado a conocer en los ûlti­
mos ~einte ai'ios del pasado siglo: Cimbali (2), Cogliolo 1 (3), 
D'Aguanno (4), Gabba (5), Vadalà-Papale (6), Carle (7), Sal-

(1) DoxAno, Elpositfoillmo en Italia; Hijos de R'lus, Madrid, 1889. 
(2) La nuova jase del diritto cir,ile, Torino; Unione tipografico­

editatrice, 1886.-Hay una traducci6n al castellano del Sr. l!:steban 
Garcia, con pr6logo del Profeeor de la U niver11idad de · Madrid 
Dr. Sanchez Român; Rivadeneyra, Madrid, 1898. 

(8) Saggi sopra l'er,oluzione del diritto pri!Jato, traducido al caste­
llano por el Profesor de la Univereidad de Madrid Sr. Urefia; Hljoe 
de Reus, editore~; Madrid, 1898.-La teoria dell'et•oluzione darwinil­
tica nel diritto prir,ato (orolusion), 1881.-Filoso/ia del diritto prir,ato, 
n. 0 2 de los Manuales Barbèra; Ftorenze; li.a edizione, 1891. 

(4) Generi ed er,oluzione del diritto civile, Turin, 1890, traducida 
al caetellano por el Profeeor de la Uuivere1dad de Salamanca Doc­
tor Dorado Montero; Madrid, La Eepafia Moderna.-Sulla ricerca ge­
netica del diritto de propietà, Bolonia, 1888. -Conceto ed oriqine del di­
ritto di succesione, Milan, 1888, comprendidos ambus, en eu parte 
esencial, en el libro primeramente cltado, etc. 

(6) Oue,tiones prticticaB de derecho ci111l moderno, introduccl6n del 
Profesor de la Universldad de Ovledo D. Adolfo Posada; dos tomoe, 
Madrid. La E,pafia Moderna. 

(6) Il codice civile e la scienza, Nâpoles, 1881.-Il diritto cir,ile nell' 
insegnamento universitario, 8',lonia, 1882.-La giuriapr"denra nell'm­
segt1amento e negli estudii del diritto civile, Catanla, 1886.-Subre todo, 
La nuov11 tendenza del diritto civile in Italia, 188~. · 

(7) La vita del diritto nei ,wi raporti colla vita sociali, Torino, 1880; 
traducida al caetellano por los Sree. Gluer (D. H.) y Fl6rez (D. G.). 

1 
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violi (1), De FilHpps (j~), Polacco (3), Gianturco (4), Chiro­

ni (t,),. Brini (S); Loria (7), Cavagnari (8), etc., etc 

Exponer las ideas fundamentales de cada uno de estos au. 

tores, no entra en los limites que nos hemo11 impuesto, y lie. 

varia ademae una gran confusion en el animo de quien le• 
yere, ya que muchas veces aparecen eus opiniones en ahierta 

contradicci6n aun con eus propios aeertos: caracter general 

de toda tendencia que, por decirlo asi, se balla aun en estado 
de nebulosa; agruparlos por analogia, segun el principio fun­

damental que les sirve de base, sacrificando a vecee la exacti. 

tud a la claridad, es eietema que en esta ocasi6n coneideramoe 

preferible, y asi, anticipando, ideas, podemos reducir a tres 
grupoe las opinionee de los citadoe autoree. 

Antes de entrar en eu examen hemos de citar, como pre, 

cedente y genial atiebo de lo que iba a ocurrir mas tarde, las 

doctrinae de Rossi, ya reproducidae en .varioe lihroe, que el 
aii.o lM ;, criticando el C6digo de Napole6n, decia: . 

cSin embargo, aun reconociendo en el sietema francée de 
derecho privado una gran creaci6n nacional, no puede eecapar 

al observador atento que la sociedad nueva comienza a sentir 

(1) Metodo storico nello st"dio del diritto civile. 
(2) Corso completo di diritto civile comparato, JO vola.; Napo­

lee 1881. 
(3) .Ftetteiotle sociale deU'odierna legùlalione civile. Le ùtittuioni di 

diritto civile (prolusionee), 1886, 
(4) L'indi11idteali1mo e Il socialùmo nell diritto contrattuel, lntro­

d11cci6n â las I,tit"eioni di diritto civile, etc., etc. 
(6) Prefacio â la obra de D' Aguanno, Genesi ed et10lueione del Di­

ritto civil y La culpa nel dirîtto civile odierno, introd11cci6n. 
(6) Saggio di istitulioni di d!"!tts. ci~i~e italiano; lntrodncci6n y 

prol'rama, publicadoa en el Arch11110 g111ndaco, tomo 26, pâga. 644· 680, 
(7) Les bases économiqwes de la co,,stitution ,ociale. Analyse de la 

propriété capitali,te, Tarin, Fratelli-Bocca, 1889.-La propietà fonda­
ria e la _g"e,tione sociale, Verona, Drucker, 1897. 

(8) Il codice civile e la q1ee,tione ,ociale. Nwovo orieonte del diritto 
civile nell rappo,-ti della ùtitulione pupüari. · 
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algûn malestar, a no encontrarse comoda en los limites que le 
han tl'Bzado nuestros Codigos.> 
.............................................................. 

cEl cuerpo social y la ley civil no aparecen hechos la una 
para el otro, y nada anuncia que tal desacuerdo sea cosa acci­
denta! y pasajera. > 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... . . . . . . . . . . . . . .................... 
c ••• la industria era en la fecha del Codigo civil (1), pobre, 

débil, casi ignorada; el comercio maritimo estaba aniquilado, 
el crédito era casi desconocido, el espiritu de asociacion bal­
buceaba apenas algunos proyectos sin alcance, y la ciencia de 
la economia politica no existia sino para un muy reducido nû­
mero de ingenios. > 

cEntonces apareci6 el Codigo civil; pero semejante estado 
de cosas no tard6 en modificarse profundamente, (2). 

Se ve en estos pé.rrafos el mismo principio que sirve de 
base â las nuevas teorias del derecho civil: la inadecuabilidad 

de los actuales aroaizantes Codigos â la vida moderna; princi­
pio que indisculpablemente pas6 inadvertido â Laurent, â pe­

sar de escribir su obra bastantes aiios después (3). 
; 

, Examinando ahora los principios que informan los tres 
grupos â que hemos dicho que podian reducirse en sintesis 
general las corrientes reformadoras del derecho civil en Italia, 
veremos que éstos son: 1.0 , el de los partidarios de la escuela 

(1) Afio 1804. 
(2) Melangea d'economie, d'hiatoire et de philoaopMe, por PELEGBINO 

Rossi; publicacion de sus hijos, Paris, 1846, Guillamin y O.'\ t. 2.0 , 

page. 1.0. a 10. En 11ete mlsmo eentido se expreso también otro ilus­
tre itahano, RoMAGN0s1, cuando decia: c1Dia no lejano vendra en 
que toda la razon pliblica economlca sera reduclda a reglaa ftjas, 
cemo sacede con los Oodigos civiles; 6 por major declr, en que el 
Derecho cioil y la Economia pûblica aerdn conaideradoa como 
do, ramas de una ûnica ciencta aocial I , . 

(8) AH.os 1869-78. · 
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hist6rica, que quieren dar un caracter marœdamente retros­
pectivo a los eet11dios del derecho,civil; 2.0 , el de los evolucio­
nistas e.xageradoe, que pretenden llevar al derecho civil las 
doctrinas darwinianas y hegelianas, y 3.0 , el de aquellos que 
procuran, ante todo, construir una cie11cia d6l àerecho civil, é 

introducir un método cientifico en los estudios de este de­
recho, con objeto de ponerle en armonia con las neceeidades de 
los tiempos modemos, manifestadas principalmente, segûn 
ellos, por la Sociologia. 

Dentro del primer grupo figura como genuino represen­
tante de la escuela hist6rica en Italia, Salvioli, para quien el 
ideal en el estudio del derecho civil esta en mirar mas al pa­
sado que al presente y al porvenir, examinando los anteceden­

tee de cada instituci6n, estudiando eu deearrollo a travée de 
los tiempos, y viendo en ella la resultante de las costumbres, 
usos. y leyes ·anterioree. Asi afirma este autor: c .•• estudiar la 
génesis y el desarrollo interior de las leyes y de los c6digoa, 
explicar el mecani~tt10 àe las instituciones jurldicas, los elementos 
que las componen, las f11erzas que produeen su union y aque­
llas otra8 que las han moilificaào 6 disgregado, y su devenir y 
su ser; mostrar. que· la vida juridica de un pueblo no es un 
producto sin causas y sin antecedentes, no es una colecci6n 
de hechos, de f6rmulas y de leyes sin conexi6n; todo eeto 
constituye la misi6n del historiador del Derecho. 

>Uuando nuestros magistrados no sientan repugnancia por 
reeucitar cueetiones hist6ricas, por remontarse a travée de los 
sigloe en busca del origen de una maxima; cuando nuestros ju­

ristaa comprendan que no esta todo el derecho en el procedi­
miento, :Qi toda la ciencia se halla encerrada en los C6digoe; 
cuando los volûmenes polvorientos de nuestros juristas, que 

italianizaron el derecho romano, el germano y el can6nico, 
·componiendo con ellos un derecho nacional, sean arrancadoa 
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del eueiio que duermen en las bibliotecaR y rehabilitados como 
los elementos principales para la reconetrucci6n é interpreta­
ci6n de nuestro derecho patrio, no eeguira lamentando Italia 
la escasez de excelentes juristas pensado,·es, frente a la abundan­
cia de comentaristas enipiricos ... » 

De eRta manera, Salvioli pretende constituir el nuevo mé­
todo del estudio cientifico del derecho civil teniendo èomo 
guia las enseiianzas de la historia y aprovechando constante~ 
mente la experieneia ajena camo medio de evitar el divorcio 
entre la legislaci6n civil y la realidad. En estas ideas abunda 
Gianturco (1), Minietro que ha sido en Italia, y que no es cier­
tamente positivista, ni mucho menos (2), sino enemigo decla­
.rado de la aplicaci6n de las teorias darwinianas al derecho ci­
vil, pero que pide una renovaci6n en los métodos actuales de 
estudiarle, y sobre todo, su adaptaci6n a las necesidades de la 
vida, para lo cual la historia es maestra insustituible. 

No es facil establecer la linea divisoria _entre este grupo y 
el de los positivistas en el derecho civil. La escuela hist6rica 
y la evoluoionista positivista · tie~en muchos puntos de con­
tacto: Cogliolo (3), Vanni (4) y Brugi (5) lo han demostrado 
cumplidamente. 

A este fin dice Cogliolo: cel positivismo, que constituye la 
direcci6n de la moderna sociologia, hizo ya su aparici6n tacita 
en la ciencia juridica en el renacimiento italiano de los si­
glos xv1 y XVJI, y fuè aplicado con gran extensi6n en Alema• 
nia a principios de nuestro siglo por la escùela historica ... La 

(1) Obra eltada. 
(2) Douno MoNT1mo, ob. eit. 
(S) Obra citada. 
(4) 1 gi"riati della ,cuola·atorica di Germania nella ,toria della So,, 

ciologia e della Filo,ofia positiva; Milano, 1886. 
(6) I romaniati della smwla ,tonca e la sociolugia contentporanea; 

Palermo, 1888. 
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escuela _hist6rica hacfa sus investigaciones en el terreno del 
derecho privado y especialmente del romano, en el cual, como 

tipo de las legislaciones antiguas y como el mas completo y 

conocido, podia encontrar un teeoro de noticias y de verdades 
acerca del origen y crecimiento de las sociedades primitivas; 
y Savigny primero, y Puchta deRpués, sobre el material de los 
estudios juridicoe é hist6rico~, formaron una teorfa acer.ia del 
origen del Derecho y acerca de la costumbre, encamipandos'e 
por una via que los llevaba derechos a la ciencia eocia]; pero 
sus secuaces se eetancaron y ningun otro de los cultivadores 
del derecho privado volvi6 a elevarse à e11tas cuestiones de so­
ciologia y de filosofia positiva ... ~ 

Vanni, en su obra, abundando en las mismas ideas, dice: «Ad­
viértasa que a disponer y habituar los entendimientos à esta 
concepci6n (à laconcepcion dinamica, genética é hist6rica de la 
naturaleza, a la concepcion de que en el univerw todo es ior­
maci6n y desarrollo, todo se hace y llega a ser por virtud de 

)eyes naturales), contribuyeron con grandfsima eficacia las 
dencias hietoricas y sociales, y que dicha concepci6n se afir­
maba, ante todo, de manera solemne, por obra de la escuela 
'JrisMrica de los juristas alemanes, y precisamente en el campo 

del Derecho y en abierta oposici6n con los principios del dere­
cho filosofico. Que el Derecho es un hecho eocial, un producto 
de la cultura, ana realidad concreta de la vida, qùe nace y se 
transforma con proceso organico de desarrollo en el cureo de 
la historia; que en su determinaciém y modificaciones varias 
en el eepacio y en el tiempo influyen el caracter naèional y 
aquel conjunto de condiciones, de elementos y de fuerzas que -
producen el estado general de una sociedad en un determina­
do momento hiet6rico: todo esto es ya un pait'imonio adquirido 
de que somos deudores a aquella escuela y a su eficacia innova. 
dora sobr~ los entendimientos. Laf! investigaciones poeterio-

b 
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res no han hecho otra cosa, al menos por lo que se refiere al 
conoepto dinamico y evolutivo del Derecho, que confirmar, 
avalorar y ampliar sus inducciones, comprendiéndolas en la 
vasta sintesis de un sistema filoB6fico... El espiritu que ani­
maba a la escuela· hiBt6rica era eminentemente poritivo,. y por ef• 
tar Bus doctrinaB informadaB en un concepto dinâmico del De­
recho y de la sociedad, igualmente que otras de la miema es­
cuela en diferen~es campos (economia, lengua, mitos, religio­
nes, etc.), tuvieron un significado filos6fico, y contribuyeron a 
preparar el terreno a la teor{a de la evolucidn.> 
....................................................... ~ ..... • . 

Esta relaci6n intima que se da entre ambas escuelas, no 
impidé que los mas definidos y exagerados mantenedores de 
sus principios fundamentales se. diferencien profundamente y 

lleguen, Begun hemos visto en Salvioli, hasta combatir las 
con'Clusiones de la contraria. 

La prueba de este aserto se balla estudiando al mas _ge­
nuino representante de dicha esmiela, D' Aguanno. tii la im · 
portancia de su labor cientifica no nos lo prohibiera, y si no 
repugnasemos la satira como critica de una labor Beria y bien. 
intencionada, tal vez la merecieran algunos de los pasajes y 
capitulos de la obra de D'Aguanno; el detenido estudio que 
hace en el capitulo primero del hombre f6sil, terciario y cua 
ternario, del esqueleto de Neanderthal, cuyo casquete cranico 
es de forma elipsoidal, cuya foseta de inserci6n del cuello del 
fémur esta excesivamente acentuada ... , de la mandibula de 
Arcy, etc., etc., no son_ a nuestro entender precedentes obli­
gados, ni mucho menos, para deducir el concepto del Derecho. 
Ademas, en el estudio de cualquier instituci6n en particu, 
lar, abusa de Darwin, Espinas, Letorirneau, Hartmann, C. Ber­
nard, Morselli, Bonnet, Hreckel, etc., llegando apretender in­
cidentalmente corregir sus teorias-segûn hemos dicho en otra 



1•C&CA. 

-XIX -

ocasi6n (1)-cuando no son de su agrado, sin tèner en cuenta 
-que esto no es licito cde un modo incidentaI y en un libro de 
:Derecho cuando han sido deducidas de varias observaciones y 
hondoe estudios en tan diferente campo ,como es el de las 

·ciencia.l!I naturales> (2). 
1 

Asi, por ejemplo, para deducir el concepto de la obligacion 
en el derecho civil, cita el siguiente parrafo de Espinas: c ... se 
observa que los gatos reprenden severamente la falta de cum • 
plimiento de los deberes para con los padres; las correcciones 
maternas no son raras entre los osos y los monos. De donde 
resulta que los padres estiman que los hijos deben c?nside­
rarse obligados en alguna cosa respecto a ellos> . 
• • • • • • • • • • • • • • • • • • w. • • • •••.•••••.•• ' •••••.••••.•.••..•••••••• 

Se equivocaria quien creyera ser esto' solo la obra de 
D'Aguaono; en ella, aparte disculpablea exageraciones, se da 
·una nota nueva: la necesidad de ateoder al factor bio psicolo­
-gico; factor que tiene una importancia grande en muchas de 
las instituciones del derecho civil (la familia, las sucesio­
nes, etc.).· 

Ademas,.el libro de D'Aguanno no es para su propio autor 
una obra definitiva; él mismo lo califica de simple cen~ayo,, 
y echa de meoos la falta de estudios previos que le faciliten 
su trabajo, ya que él en su obra no se propone por si y ante i,f, 
con el solo auxilio de la antropologia, reformarlo todo. Cuan• 
do prescinde de las exageraciones que antes hemos sefialado, 
sus deseoe coinciden con las aspiraèiones generales de la 
nueva tendencia. c Es necesario-afirma en la introduccion de 
su lib~-que el fenomeno jt1ridico civil eea estudiado como 
un hecho natural de la vida privada de los individuos ..• Es 
necesario, por lo tanto, estudiar el Derecho en general y cada 

' 
(l) GARciA HERRE.Ros, La ,ucesion contractWJl; Madrid, 11102. 
(2) Obra citada, pag. 4'9. 
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una de las singulares instituciones del derecho civil en re~ 
laci6n con el ambiente en que nacen y se desarrollan y en, 
relaci6n con el hombre, del cual son unâ manifeetaci6n psicol6. 
gica, desde eu origan haeta nueetros dias; y al llegar a las so­
ciedadee actualee, determinar las · relaciones de éstas con e1 
Derecho, en conformidad con la evoluci6n hist6rica y con las. 
necesidadei de la sociedad,. 

En este sentido, D'Aguanno enlaza su obra,con el grupo, 
que hemos estudiado primeramente y con el que vamos ahori' 
de un modo râpido a examinar. Por esto diee también: c6Han, 

alcanzado acaso los eatudios filos6fico-juridicoa el desarrollo, 
necesario para que la anhelada reforma adquiera una base s6-• 
lidamente cientifica? Séanos permitido dudarlo ... Que los nue• 
VOB juriataa indagùen el método que debe aplicarBE! a los estu­
dioa del derecho civil y la manera de conciliarlo con las nece• 
aidades, cada vez mayorea, de la vida social; pero un cambio­
radical no debe P.Bperarse faltando como faltan todavia las ba­
ses de la reforma que se indica,. 

Esta cuesti6n del método en el derecho civil, es loque in­
forma y alienta ese tercer grupo en el que aparece diviaida la, 
nueva tendencia. Con la sociologia como norte, 6 prescin 
diendo de esta ciencia, sua partidarioa anhelan ante todo ha­

llar UI) nuevo método en los eatudios juridicoa. Por esto dice 
Cogliolo en sua Ensa11os sobre la evolucion del derecho privado: 
cTengo un grandisimo amor y mucha fe en los estudioa de 
rnciologia; creo que hallando las leyes de la evoluci6n juridica 
se adelanta mucho y se hace mucha luz hasta en cuestiones 
prâcticas; pero no me parece que sin mas pueda iriducirse de 
aquélla el método de construirse la ciencia del derecho civil, 
hL cual es, por el contrario, una organizaci6n en parte 16gica 
y en parte estrictamente juridica .•• Entiendo que la evoluci6n 
tiene muy poca importancia para reeolver el presente proble-
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ma, y que la ciencia del derecho civil privado solamente po­

;drâ formarse como consecuencia de una elaboraci6n 16gica de 

las normas juridicas>. 
Bien es verdad que Cogliolo tiene un concepto muy ele­

vado del método. Para él no es una co~a meramente externa 
y accidentai. cOi'denar con arreglo â un sistema-afirma-, 
-quiere decir coordinar entre si los conceptos de una disciplina 

determinada, agruparlos segun caracteres de afinidad int~in­
,seca 6 externa, encontrar sus relaciones organicas de descen­
-dencia y dependenèia y r.emontarse poco â poco y graduai 
mente desde lo particular y concreto hasta algunos principios 
generalisimos y comprensivos de aquellos otros que les estan 
-subordinados. Construir un sistema es algo mâs que clasificar 
y agrupar; los criterios para distribuir en grupos los minera· 
les y las plantas, son externos y visibles; pero en punto a los 
-conceptos juridices, ademas de la clasificaci6n, debe tenerse 
presente la dependencia interna y la correspondencia reoi 
·proca de causa y de efecto, con lo cual la clasificaci6n se con· 

vierte en organismo y el orden en sistema. Es, por lo tanto, 
evidente que el reducir el derecho a sistema es un trabajo pu• 
-ramente 16gico ... Pero para ordenar y coordinar (es decir, para 
hacer el sistema) es preciso tener algun criterio director que 
-sirva de modelo y de piedra de toque ... Los criterios para sis­
tematizar los conceptos juridicos pueden ser muchos. Deter• 
minar y fijar estos criterios correspondè al Derecho; construir 
~l sistema con los criterios ya fijados es un trabajo de L6-
gica ••. Entendido de esta manera el sistema, no puede nunca 
ser sustituido por el comentario •.• ; el camino que recorre el co­
mentarista es, por su propia naturaleza, ineficaz para la con­
·eecuci6n del fin de organizar y preciear las no1mas juridicas, 
puesto que parte precisamente de aquel punto en que habria 
que detenerse â trabajar>. 
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Esta m.iema es la opini6n de Cii:nbali, c-uando dice: •es im•­
posible que con el comentario se adquiera la ciencia con su. 
soplo innovador, con sus sintesis de !os hechos, con su elabo­

raci6n 16gfoa de las leyes de desarrollo, enlazadas â los hecbos 
y â las relaciones ,,que los unan. El comentario nos podrâ dar 
el anâlisis de los articulos, las variaciones de legislaci6n â le­
gi@laci6n, el concepto legislativo que ha venido imponiéndose· 
a nuestros abttelos. Pero no puede reanimar el paeado de las­
instituciones; no puede · estudiar las causas del diferente des­

arl'ollo de la vida _civil en las distintas épocas; no puede cono­
cer la organizaci6n de las instituciones como producto de la 
vida de un periodo determinado ... >. 

Coïncide en esto el ilustre Cimbali con Cogliolo; pero­
aquel malogrado Profesor de la Universidad de Catar;iia, pre­
maturamente muerto la vispera del dia en el que los sufragios­

de sus conciudadanos le bubieran elevado â la Câmara popu• 
lar, asocia la nueva tendencia del dere.cho civil â la ciencia 
sociol6gica, y propone con insistencia, en su obra citada La 
nuefXJfase del dencho civil, que se dé â este derecbo un carâc 
ter ptedominantemente social, dejando el atomistico y exage• 
radamente individualista que boy tiene, y procurando que► 

en adelante, cel todo se sob,reponga â las partes, â cuyo efecto 
es necesario que admita- la nueva ciencia _del derecho ciyil­
como postulado cientifico, el principio de que los fines yà rea­
lizados y las_ instituciones ya bechas no i;on mas que estudios­
preparatorios de la integraci6n civil, gradoe inferiores de uni· 
dad y de comuni6n. Es cierto que lo que esté. mâs cerca de­
nosotros, â nuestra vista, puede decirse que es el individuo;. 
pero ya es tiempo de que las elucubraciones individualistas y 

atomistas se vayan eliminando. Esta ciencia, io mismo que 
la ciencia social, debe penetrarse del intimo proceso de la 
vida social; de manera que no s6lo deberâ estudiar loque ha 

sido y lo que es, sino lo que puede y debe seu. 
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No desconoce tampoco Cimbali la importancia de la a pli• 

caci6n del evolucionismo al estudio del derecho civil, y aun 
ve con gueto la corriente iniciada en este sentido; pero con · 
muy bùen acuerdo reconoce ser el derecho civil el menoe sus­

ceptible a semejantes influenciae, ya que él «forma un orga­
nismo elaborado y Uegado a su completa madurez en el pe­
riodo metafisico ... >. 

Pero donde es mas de admirar la obra de Cimbali es en su 
deseo de incorporar a los C6digos civiles toda esa legislaci6n 
nacidâ al calor de las nuevas invenciones y descubrimientos 
que, constituyendo el verdadero derècho civil moderno, esta, 
sin embargo, por injustificados prejU:icios, apartada de los 
c6digos vigentes. «En un c6digo de derecho privado sociai­
dice-es necesario tener en cuenta toda la grandisima masa 
de bienes con que ~e ha enriquecido el inventario y el patri­
monio de las sociedades modernas. Es preciso incluir en él las 
recientes formas de propiedad inmueble, como los mo~tes, las 
minas, las corrientes de agua, loa telégrafos, los ferrocarriles, 
los talleres, las fabricas; y la propiedad rouable comprendera, 
por su paüe, toda la inmensa cantidad de instrumentos del 
trabajo, de loa productos,.de Jas mercancias y de todoa los gé­
neros que tienen un valor en el merca~o. Ademas existen las 
cosas inmateriales que, al adquirir una forma 6 manifestaci6n 
exterior, adquieren también un valor semejante al de los de­
mas bienes, puesto que prestan eervicios y producen utilida · 
des; tales son las cualidades 6 aptitudes personales, los descu­
brio1ientoa é invenciones industriales, las producciones artis­
ticas y cientificas, y los bienes de relaciones y clientela en las 
profesiones, las ~arcas, los talleras y oficinas, las casas indus­
tdale11, etc. Ademas es preciso regular lae nuevas formas de 
adquirir, modificar y perder la propiedad, en BUS varias mani­
festacioneu. 
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&ta es en sintesis la ten<tencia iniciada por Cimbali; la 
mas equilibrada y comprensiva de las modernas teodas italia• 
nas; de las primE;iramente nacidas (1) y de las que mas pro- • 
funda huella quedara. 

• *. 
Vamos a ver ahora rapidfsimamente de qué modo, analogo 

movimiento se ha operado en otros paises; en algunos de 
ellœ, como en Alemania, de una manera mas cientifica y fun• 
damental que en ltalia, au~que sin la trascendencia y uni ver• 
salidad adquiridas por los juristas de este pais, circunstancia 
que nos ha impulsado a ocuparnos de él en primero y prefe• 
rente lugar, 

Recordando la distinci6n en _grupos que de la nueva ten­
dencia en Italia hemos hecho, veremos c6mo aquél de los 
evolucionistas-positivi.,tas en el derecho civil, representado 
por D' Aguanno, pierde notabfemente en importancia al salir 
de Italia, su pais natal; pero en cambio el primero, el de los _ 
partidarios de la escuela hist6rica, adquiere un valor excep­
cional al estudiar los juristas alemane~ y franceses, 

Entrando ya en· la enumeraci6n de aquéllos, no· es posible 
prescindir de los que constituyeron la escuela hist6rica: Sa­
vigny, Hugo, Puchta, que con sus geniales concepciones lle­
varon nuevos métodod al estudio del derecho, ren~vando radi­
calmente los sistemas anteriores. Sin embargo, no fué Al~ma• 
nia la que mas necesitada se hallaba de esta revoluci6n; sin 
codificar su derecho no habia aparecido en ella ese infinito 
nûmero de comentaristas que, erigiéndose -en escuela, ame-

(1) Olmbali mnrlô en 26 de Jnnlo de 1887. 
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11azaban en Francia con cegar toda otra fuente de derecho que 
no fuera su venerado y ajeireado Côdigo. 

Con todo, ya que no comentaristas de un c6digo que no 
existia, convirtiéronse en id6latras del derecho romano, y su· 
intenso cultivo determin6 una corriente poderosfsimà en Ale­

. mania, la de los Pandekten,·eckt, que traz6 un método en los . . 

estudios del derecho privado no contradicho ni discutido en. 
tonces sino por los Deutscke Privatreckt, masinclinados al tra­
dicional derecho germanico, aunque, al igual que aquéllos, 
no muy bien definidol! en sus aspiraciones finales. 

La influencia d~ Savigny hizo mas cientifico el estudio del 
derecho romano, decayendo la aplicaci6n del derecbo pandec­
tario justinianeo, ·a1 mismo tiempo que el derecho germànico 
iba ganando terreno. 

Los defectoa caracteristicos de los pandectistas son puestos 
de mànifiesto por Jhering (1), que proclama la necesidad de 
traducir y encarnar en el derecho las aspiraciones del medio 
!!Ocial. El derecho germano sigue su movimiento ascendante, 
y sus partidarios van rea}izando, tal vez de un modo incoos 
ciente una revoluci6n en el método de los estudios juridicos. 

En esta 'situaci6n aparece en 1896 el proyecto de C6digo 
civil del lmperio aleman q?e habia de ser ley el aiio 1900. 
Con él puede considerarse virtualmente muerta la escuela de 
los pandectistas, que ya no tiene raz6n de ser; siguen y EOegui-
1an publicàndose pandectas, y Profesor habrà que muera afe­
rrado à este sistema; pero el nuevo C6digo las ira sustituyendo 
lentamente en làs Universidades, segûn ya re:ionocen Le• 

(1) Véa11e Zweck im recht, do11 tomos; Leipzig, 1887, el primero 
de los cuales fué tradut'ido al francés con el impropio titulo de La 
evolucion en el Derecho, el allo 11102, y al castellano el allo sigulente, 
.PGr D. Leonardo Rodriguez; Roddguez Serra, edltor, Madrid. 
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nel (1), Schlossmann (2), Blume (ô), Petri (4), etc., et~., y 
acabara por reducirlas a meros estudios hist6rico-juridicos. 

Por otro lac'o, en el Codigo ha influido de un modo nota• 
· ble toda la escuela de los pandectjstas llevando su oscuro tec­
nicismo a sus muchas veces poco inteligibles disposiciones~ 
Los juristas descubren este y otros defectos en el proyecto 
de 1896 algo mae atenuados que en el primitivo de 1888; le 
acusan de romanista, y sobre todo, de amoral, egoista é indi­
vidualista', de separar la ciencia del derecho de la vida juri­
dica y asi se inician las nuevas tendencias. Mâe 6 menos clara­
mente se acusan éstas en las obras de losjuristas ôontempora­
neos: Gierke (5), Schultze Grevernitiz (6), Kohler (7), Fuld (8). 
Dernburg (9), F1eischemann (10), etc., etc., y sobre todo, en 
las del Profesor de la Universidad de Viena, Antonio Menger. 
Es éste el que mas popularidad ha adquirido en EÙropa: una 
@erie de articulos publicados en los aiios 18811-1:i0 en el Archive 

Jür sociale Geaetzgebung und Statistik, del Dr. Braun, y colec­
cionados con el titulo JJas Bürgerliche Recht und die besitzlosen 

Volksklassen, es traducida A la mayor parte de los idiomas 

(1) Da, B. G. B. uncl clas Stwlium tles romischen Becht,, dlscurso 
de inau~nraclon del cnrso académico; Eetraeburgo, 1896. 

(2) Bugerliche, Guetzbuch uncl akaclemillcher-Becht,unterrichf, dis­
curso de 10anguracion del c.ureo académico; Kiel, 1896. 

(8) Zur Reform tle, Becht11twliuma, articulo poblicado en Deuta­
clas Jt1riateneeitwng, 1897. 

(4) Zur Beform clu.juristichen Vorbilclung nach Erlals de, B. G. B.; 
Elitrasburgo, 1897. 

(6) Di.e aociale Aufgabe cles Privatrechta, etc. 
(t1) Zur socialen .Frietlen ..... 
(7) Die cleutsche Bechtswiasenschaft 14nd clae cleutsche B. G. B., pu­

blicado en la Zeitschrift, Je Grünhnt, XXIII, 1896. 
(8) Da. bügerliche Gesetzbucl& uncl clie Bocialpolitik, publicado en 

B,itrage zur E,:laüterung des cleutschen Becht, de Gruchot, 1891. 
(9) Verhancllt1ngen clel 20, tleutechen Juristentagu. 
(!O) Die sozialpolitik. 
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ewopeos (1) y promueve grandes discusiones y apasionados 

comentarios. 
Escrito este libro desde el punto de vista de las clases pro­

letarias (2), abonda en las ideas de Giantùrco, cuando decia: 
cla cuesti6n' social esta en el C6digo civil>, y coïncide con 
Cimb!lli en el marcado caracter socialista de su critica. Frag~ 
mentariamente producido, es una ex~raiia mezcla de idea~ 
proftmdas y originalea, y de afirrnaciones gratuitae a veces, de­
masiado ligeramente lanzadas. 

Con cierta ligereza, -impropia de un jurista germano,. 
rechaza igualmente las soluciones de la escuela hist6rica 
y del derecho natural (3). Algo mas fundadamente, pero no 
con menor presunci6n , incapacita a la escuela hist6rica 
para legislar (4), si bien reconociendo que cabe à esta es­
cuela la honra de chaber fijado de un modo exacto los he­

choe hiEt6ricos, exponiéndol~ segun el sentido de la época 
respectiva, mientrae se venia juzgando à las generaciones pa­
sadas con el criterio y punto de vista de las opiniones é inte­
reses del presente>.- Por lo demàs -'--aiiade-la escuela hist6• 
rica del derecho ha influido de un modo desfavorable sobre el, 
progresivo desenvolvimiento del Estado y del derecho. El te• 
soro de ideas de tal escuela proviene principalmente de Blacks­
tone y de· Burke; cuyae opiniones fueron luego elaboradas. 
m'8 en extensi6n que en profundidad, por Savigny y Puchta,. 

(1) Al caeteUano por el Profeeor de la Uoivereldad de Oviedo 
D. Adolfo Poeada; ~adrid, 1898. Tambiéo recientemeote ee ha tra­
ducido por el miemo la obra de Meoger, El tlerecho alprotlvcto integro­
del trabajo, publicada en alemân el aiio 1886. 

(2) Mi propoeito-dice Menger-no puede encaminaree eino â 
demoetrar de qné modo loe intereeee del proletariado ee ballan per­
judicadoe y ein enfl.ciente1 garantia■ en el nnevo proyecto, annque 
1tt1a reconociendo como punto de partida 101 prlncipioe fondamenta­
le" de nae■tro moderno derecho privado>, ob. cit., pâg. 76. 

(8) Ob. cit., trad. e1p., pâg. 79. 
(•) Ob. cit., pâg. 88. 

: 

1 

1 
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-Sthal y otros representantes de la tendencia hist6rica en Ale-
mania. Ya en Burke se ve, al imerpretar hist6licamente el de• 
recho y el Estado, manifestarse Ja opini6n, que califica de lo­
cura y delito toda profunda modificaci6n del sistema del dere• 

--cho vigente, aunque esta modificaci6n fuese absolutamente 
reclamada por los cambios de las proporciones del poder den­
tro de la social; y los secuaces de Burke en Alemania no hi­

·<:Ïeron mas que at"nerse a ese mismo modo de pensar. PeJle• 
trados en la interpretaci6n organica del derecho y del Estado, 
olvidan con demasiada facilidad que los huracanes y terremo• 
tos forman parte del regular desenvolvimiento d13 la natura­
leza, al igual que el lento progresar de los animales y de las 
,plantas, (1). 

Continuando sus censuras contra los partidarios de la es­
cuela hist6rica, afirma que centretenidos con el estudio de 
~pocas y de condiciones remotas, partidarios de las ideas tra• 
dicionales del derecho, con uns. tenacidad que recuerda la de 
las mas estrechas ortodoxias, no se dieron cuenta de todos 
aquellos repetidos cambios que a principios de nuestro siglo 
se verificaban tanto en Alemania como en otros paises: la 
agravaci6n continua del antagonismo entre ricos y pobres, la 
reorganizaci6n de las clases no pudientes, que llegaron a for­
mar un verdadero poder hist6rico universah (~). 

E11te es el ooncepto que tiene Menger de la escuela hist6• 
rica; veamos ahora el que le merecen los actuales métodos de 
estudio y regulaci6n positiva del derecho privado. cLa prosa 

·13n verso-dice-no es i!iempre y por modo necesario poesia; y 

un compendio de derecho civil, redactado en parrafos inde• 
·pendientes, no es tampoco necesariamente un C6digo, (3). 

(1) Ob. clt., i,lig. Ill 
(2) Ob. cit., pàg. 113. 
(3) Ob. cit., pag. 94. 
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La funci(m del cofupilador y la del legislador son bien di-­
ferentes-afi.rma Menger-; la del primero esta limitada a re­
producir, con la mayor fidelidad y perfecci6n posibles, el ma­
teriaî tradicional del derecho y sus bases hist6ricas; la del le• ' 
gislador es muy distinta: tSi quiere merecer el nombre de­
tal-dice-, debe considerarse como el educador de su naci6n, 
y debe ponerse por encima de todo el material juridico acu­
mulado a travée de las reglas. De conformidad con-su tarèa 
conservadora, debe observar los movimientos de las condicio. 
nes jurfdicas existentes; pero al contemplar cualquier maxima. 
6 instituci6n jurfdica importante, examinam si aquélla 6 ésta 
corresponden todavia a las condiciones de potencialidad exis­
tantes en la vida social. Si el examen resulta neg~tivo, realiza.,. 
ra las oportunas modificaciones, sin preocuparse de si habra vio­
leotado la susceptibilidad de quiene& se encuentran en lo a•to o 
de los que estén en bajo. En el. caso de una œodificaci6n no 

, completamente verificada en las condiciones del poder social, 
podra preparat el porvenir y podra ejercitar cierta actividad 
intuitiva, loque coustituye el superior y a la vez el mas difi• 
cil problema de la legislaci6n, tanto mas enérgicamente, 
cuanto con mayor rapidez progrese el desenvolvimiento social 
de_ una época. En breves términos: la mirada del verdadero 
legislador no se vuelve hacia el pasado, sino que debe conte.n­
plar el porvenin (1). 

Con este concepto de la misiôn del legislador, natural• 
mente que ha de parecerle a Menger malo el C6digo civil ale• 
man, de cuyos redactores afirma que «si hubieren encontrado 
en el derecho vigente en Alemania, con casos subsistentes aun .. 
la esclavitud y la servidumbre de la gleba, hubieran COD!;er-

' (J) Ob. clt., p,g. 95. 
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'Vado cuidadoeamente en el proyE1cto esas admirabilieimas ins­
--tituciones juridicas> (1). 

La forma adoptada por el C6digo merece a Manger analo-
. gse censuras. Debiendo sera su juicio la legielaci6n.mas clara, 
popular é inteligible para todos, ha resultado el C6digo cuna 

obr~ cuya manera abetracta é impopular de expresi6n es per­
fectamente insuperable> (2). 

El actual derecho civil es, en resumen, para el Profesor de 
Viena, como para los juristas italianos que hemos citado, un 
derecho arcaico perfectamente inadecuado a las neceeidade& 
de la vida modema. Un derecho anticuado ya que «la trans­
formaci6n popular de las organizaciones pûblicas dej6 casi in­

tacto el derecho privado, y asi ocurre que la legislacion y -la 
ciencia del derecho civil se éncuentran entre aquellos ram~ 

de nuestra vida intelectual que menos han progresado, (3). 

* * * 

. No han tenido las nuevas tendencias gran desarrollo en 
Inglaterra, pais en el que tempoco se han dado las causas que 
las han motivado en el continente. lnglaterra ha desenvuelto 
su legislaci6n civil sobre las bases del common law y la equity, 
analogos, segun dice acertadamente Sumner-Maine (4), al de­
recho civil romano y al derecho pretorio. De este modo, el de-
1-'echo civil inglés, 6Sencialmente consuetudinario y equita• 
tivo, por decirlo asi, se ajusta en cada momento a las necesi­
dades de la vida y evita esas divergenciae entre la ley, los ju. 

(1) Ob. clt., plig. 97. 
(2) Ob. cit., plig. 99. 
(3) Ob. cit., plig. 83. 
(4) Ancifflt Law. Hay una traduccion eepafiola de D. A. Guerra; 

Madrid, 1893 94. _ _ 
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rietae y -la realidad a que los c6digos y eus comentarietae ban 
dado lugar. 

Sin e~bargo, en el orden econ6mico, en el que tanto se 
ha avanzado en el paeado siglo, y sobre todo, en lo que res• 
pecta a la propiedad inmueble, èl tradicional derecho iDglés 
no ha sabido adaptaree con la prontitud debid.a a las nuevae 
necesida_dee, y algunoe tratadietas ingleses (1) achacan a eeto 
la emigraci6n y traetornos sentidoe entre los labradores, pi• 
diendo urgentemente la reforma de eu legielaci6n. 

De todoe modos, es de noti:Lr c6mo el espiritu practico de 
i!Bte paie ha obviado las dificultades que el legielador del con­
tinente no ha sabido evitar ni vencer. 

* * * 

Dejando de prop6sito a Francia para el ultimo lugar, eetu• 
diaremoe brevemente el desarrollo que las nuevas tendencias 
del derecho civil han tenido en Ellpafia. 

No se ha planteado entre nosotroe el problema en los mie• 
mos términos que en otroe paieee hemoe visto, y en que, ee­
gûn veremoe, se plante6 en Francia. El C6digo civil, de fecha 
reciente, auJ?,que inadecuado para las necesidades de la vida 
juridica espatiola, tiene, por decirlo aei, un· descr6dito iaicial . 

. Nueetro C6digo no ha producido entueiaemo en la naci6n, y 
por lo tanto, no son de temer una eecuela eetrecha y cerrada 
de comentaristas como la francesa, ni Profeeores que, como el 
citado Buguet (2), afirman que cno explican derecho èivil, 
eino que exponen el C6digo,; antes, por el contrario, de mi 

(1) SIDNEY O. BuxToN, Handbook fo the political qtttBtÏOftB of the 
doy, pâg. un. -

(2) Pâg. x. 
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inolvidable maestro D. Augusto Comas, podia • deciree que~ 
. en eu ültima época, cno explicaba derecho civil, sino q~e cen­
suraba y criticaba el C6digo civil,. Y ahi esta su intereeant& 
y por desgracia no terminaaa obra .(1), que confirma lo dicho, 
ast como su brillante campafia parlamentllria en la discusi6n, 
del ·proyecto de C6digo. 

El ilustre maestro indicaba ya antes de su promulgaci6n; 
la necesidad de introducir una profunda y radical transforma­
ci6n en el método de los estudios juridicos y en el inorganico, 
y desordenado plan del nuevo C6digo. Proponia, y razonada­
mente defendia, un C6digo civil cientifico y modemo; pre­
sent6 su razonada enmienda y, vox clamantis in deserto, el le­
gislador promulg6 flU obra, y el C6dig'o naci6 sin el entqsias­
mo de la mayoria y con la expresa condenaci6n de los dootoe •. 

Un C6digo aparecido en estas condiciones no podia producir 
una escuela de entusiastas admiradores que vieran en él la. 
fuente ünica del derecho privado espafiol; y de aquf la menor· 
importancia del comentario en Espa.iia. Por eeo los cornenta­
ristas de mas fama, el Sr. Manresa (2) y sobre todo los distin­
guidos Abogados que ocultan su nombre bajo el seud6nimo de· 
Mucius ·screvola (3), tienen un criterio mas amplio y progre• 
sivo que el de los comenta.ristas francèses. 

El mismo legislrtdor ha reconocido y reconoC'e,en estos mo-• 
mentos la inadecuabilidad del C6digo civil para satisfacer las 
necesidades de las nuevas clases sociales. promulgando leyes 
que, como la de accidentes del trabajo, trabajo de la mujer y 
los nifios, y la reciente de represi6n de la vagancia y men• 

(1) La remôn del Codigo ·civil; 6 tomo11; Madrid, 1889 902. 
(2) Oommtario, al <Jodigo civil. En pnblicaclon: clnco tomos; ~a­

drid, 1890-900. 
(3) C6digo citnl concordado y ~tado. En publicacion: 20 to­

mo11; Madrid, 1889-1902. 
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dicidad (1), no son mu que dispoeiciones fragmentarias de 
puro derecho civil, que modifican, en cuanto a los proletarioe 
y merieeteroeoe se refieren, muchos artfouloe del C6digo civil; 
1de eee 06d1go, reaervado boy por el legislador para las clasee 
acomodadal, Mrfectamente inütil a· las mene!!terosas, y que, 
estacionario apenu nacido, ha degenerado en Oodigo de clase, 
evocando al lado de las citadas lqea .roeiala, el recuerdo de 
aquél dualismo de nuestra legislaci6n en los tiempos dé Enrico 
y Alaricol 

Sea por este escaso nlor de nuèetro Codigo, sea por cualee­
qÙiera otras causas, lo cierto es que las nuevas tendencias del 
derecbo civil, sin haber sido abiertamente rechazadas por lœ 
publicistas espafioles, no ha encontrado tampooo entre ellos 
ardientes defensores. 

Uno de los que mejor recibieron la nueva escuela fué el ya 
citado, querido maestro mio, D. Augusto Comas, quien, con 
un espiritu abierto como no es general en el ocaso de la vida, 
decia al joven Profesor Cimbali en una carta ineerta por el 
dietinguido jurisconsulto Sr. 8'ncbez Roman, también Profe­
sor de derecho civil en la Universidad de Madrid, en su prolo­
go a la traducci6n espafiola de la obra de Cimbali, carta de la 
que reproducimos como homenaje a la memoria del maestro, 
lo siguiente: 

« •• , creo, como usted, que las puertas del derecho civil no 
deben cerrarse al espiritu innovador de noestra época. Me pa­
rece que, abrazando todœ los actos de la vida humana, y ha­
biéndose modificado esta profundamente por la continua evo­
luci6n de la sociedad, el derecho privado no puede mante­
nerse extrafio a este continuo progreso sin que deje cumplir 
su fia. He aqui por qué he sostenido siempre en la catedra 

· (1) Ley de 28 de Jnllo de 1908. 
C 
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que los moldes de .los C6digos vigentes son pequeiios para la 
modema esfera civil. Me parece que aquellos paieea, como el 
mio, en los que todavfa no se ha podido realizar la obra codi'• 
ficadora en materia civil, deben sepàrarse del C6digo francés, 
que ya .su ilustre conciudadano Pe1legrino Rqssi,encontrata 

deficiente. 
,Es neoesario partir de una base nueva, como usted perfec• 

tamente dice; es necesario empezar por romper la antigua es­
tructura y servirse de otra nueva, teniendo en cuenta la im­
portancia extraordinaria reeonocida en nuestros dias- al mé­
todo. 

,Por otra parte, tiene usted mucha raz6n cu·ando acusa a 
los modernoe C6digos de individualismo, porque ninguno 
tiene en cuenta aquel segundo strjeto jurfdico, que vagamente 
se Hama pereona moral, y que yo be bautizado con el nombre, 

en mi sentir mas exacto, de persona colectiva, para ponerlo 
en contraposici6n con las personas individuales. Para mi las 
asociaciones representan una parte importantfeima en el mo­
derno derecho, atendido el estado de la sociedad; asi es que no 
es posible olvidarlo sin dejarlo defectuoso. 

,Por ûltimo: también yo pienso como usted acerca de la 
nece~idad de dar mâs amplitud a la esfera del derecho civil, 
haciendo comprender bajo sus moldes muchas materias objeto 
boy de leyes ePpeciales. 

, Usted vera que nuestras ideas tien'ln muchos puntos de 
semejanza ••. , 

1Lastirna grande que pocos aiios después la muerte del es­
clarecido Profesor dejara incompleta la obra de quien no en­

vejecieran los aiioe ni los trabajos activos de la politica y el bu­
fete a que venfa consagradol 

La labor de D. Augusto Comas en los liltimoe aiios de 11u 
vida es admirable. Mas de treinta llevaba de Profesor, y cuan-
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-do tan largo trabaJc:> parecia hacerle acreedor A alglin des-
-<:anso; cuando ademas sus trabajos profesionales y parlameo • 
tados le impedian estar constantementè al tanto de la nume • 
rosa bibliografla contemporanea; cuando menos puede t:spe­
rq.ree, aparece D. Augusto Comas escribiendo su obra desgra­
·ciadamente no terminada; obra en la que ei natural talènto · 
del Profesor insigne suple con ventaja la falta de abundailtes 
fuentes bibliograficae y en la que su poderosa intl!lici6n le 
•oriènta tan bien como pudiera hacerlo un detenido estudio; 
-0bra que entra de lleno en las nuevas tendencias renovadorès 
del derecho civil; obra en la que se acomete de frente el pro­
blema del método, concepto y fuentes del m?derno dèrecho 
civil, dando soluciones practicas para la reform~ de la codifi­
caci6n espanola, inspiradas en un sentido innovador y progre­
~ivo sin exageraciones ni tibiezas. 

Esta. es la obra de D. Augusto Comas. Tal vez ella me baya 
ocupado algunos renglones mas de los que en este lugar dis• 
pongo, machos menos siempre de los que ella merece, pero 
-airvame de disculpa el carifto al que fué en vida mi querido 
maestro y A cuya memoria estoy especialmente obligado. 

No son machos mas los juristas espai'ioles que han estti­
·diado el desarrollo de estas tendencias y que se han mos­
trado, si no partidarios; simpatizadores al menos de ellas, eal_­
vando siempre los radicalismos ·a los que, por fortuna, no EO• 

mos en exceso aficionados. · 
El Catedri\tico de Legislaci6n comparada de la Universi­

dad Central D. Gumereindo de Azcarate, tanto en su libro fO· 

bre El derecho de propiedad (1), verdadero modelo de obras de 
-exposicion critica de la historia de una instituc_i6n, cuanto en 
su Resumen de un debate ao~re el problema aociiil, especie de ma-

(1) En,ayo ,olwe la historia del derecho de propiedad; 8 tornoP; Hi­
joa de Reua, Madrid, 1879-83. 
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nuai, indispensable, a peear de su fecha (1), para cuantos, 
quieran orientarse en esta materia, y sobre tod.o, en su dis• 
curso de inauguraci6n del CUfllO académico del Ateneo .de Ma­
drid de 1893, ee muestra conocedor profundo de los factores­

que integran la llamada cuesti6n social, determinando el pro-­
blema j~ridico y siendo tal vez el primero que cita en :&,paiia. 
la célebre frase de Gianturco: ccasi todo el problema social, 
esta en el C6digo civib (2). 

El afio 1891 puhlics el distinguido Catedratico de derecho­
penal de la Univrrsidad de Salamanca, Sr. Dorado Montero, 
su libro Elpositiviamo en la ciem:iajurtdica 11 aocial italiana (3),, 
y en él con·sagra un capitulo a las nuevas tendencias d~l de, 

rec~o civil en ltalia, resumen completo y acabsdo del estado 
en que se encontraba entonces la cuesti6n, fuertemente docu­
mentado con extensas y acabadas notas bibliograficas. 

El ha servido de guia a muchos escritores espaiioles y de él• 
nos hemos aprovecbado nosotros grandemente. 

El ruismo afio· de 1893, que publicaba su obra el Sr. Do­
rado Montero, pronunciaba en el Circula de Abogados de ]a,. 

Habanll D. Pablo Desvernine una interesantisima conferencia 
Eobre las cNue.vas tendencias del derecho civib, impresa des­
pués afortunadamente ( 4), conferencia que por si s6lo basta 
para cimentar una merecida fama de jurisconsulto eminente~ 

Conocedor del movimiento en ltalia, y mejor aun de las­
fundamentales obras de los juristas alemanes, el discurso del 

(J) Madrid, Jfl81. 
(2) D111c1m10 citado, pâg. 9. 
(8) MadrM, liDprenta de la REvisTA DE LE01sr.Ac16N, 4 cargo de­

.T. M. Sardll. E!I se11:unda parte de la obra Laatttropologiacriminale,e 
ltalio; la mi11ma lmprenta, 1889. 

(4) Imprf'nta eepallola de Ricardo de Requeeene; ll6 Maiden­
Lane, New York. 
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..:Sr. Desvernine mereoe ser conocido por cnantoa • estcd estu• 
-dios ded.iquen su aotividad. 

AJgun tiempo deapuée el actual Oatedr,tico de derecho ci­
•-vil de la Universidad de Valladolid, D. Calixto Valverde y 
Valverde, diatinguido Abogado y publicista bien conocido por 
,sus ya numeroeas obras, publicaba una sobre Las modwnas di• 

·ncciona del tùreclao ciuü (1), qnp no hemœ podido proporcio­
narnos. Pero aan caando esta obra nos eea deeconocida, ouoe 
trabajos del mismo publicista, que fué fundador y director de 
la Revista juridica de Valladolid, y sobre todo los co"'°cio­
. flados bajo el titulo de Génau del derecko (2), nos permite 
-desde luego afirmar que es uno de los que mejor conocen en 
F.spafla el estado actual de las nuevas tendenciae d.el derecbo 

-<:ivil y de los Catedr,ticos que con mâs fundamento pueden 
bacer un acabado cuadro de la cuestion. 

También BU antecesor en la œtedra, boy Profeaor de la 
.-Oniversi4ad de Barcelona, D. Felipe Clemente de Diego, es 
uno de los Profeeores, honra de las Universidadea espaiiolas, 
-que mejor oonocen y estudian estas cuéetiones, y por eso, y 
por eu activo comercio intelectual con el extranjero, y especial• 
·mente con Alemania, demostrado en su reciente obra Irilro• 

-duccior& al e,llltlio tle las iutihlcio,ae, de derec'/&o r011tatt0 (a), hay 
·dereeho • esperar mucho de él cuando publique el resultado 
,de 808 eetudioe en el derecho civil.1 

. .. 
La obra del ilus&re juriscon8ulto eepafiol; Profesor de dere• 

-eho civil en la Universidad Central, D. Felipe Sânchez Ro­

mân, 11:1erece capitolo aparte; con todo no disponemœ del e&• 

.pacio que merece. 

(1) Valladolid; 1111 tomo en 4.0 , 1899, 101611 la l11ta de obru p11-
bl1cada en ouo libro del ml.amo aator. 

· (i) • Valladolid; Tlpogràfia de Oae1ta, 1901, 
(.If)_ Madrid, Imprenta de Tel10, 1900. 
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El distinguido prologi1ota de Cimbali es. el primero y el 
unico que, boy por boy en li:spafia, ha empezado la publica­
ci6n, extensa y detallada, de nuestras instituciones del dere­
cho civil, de un modo verdaderamente cientifico,y con ·un plan. 
y método en armonia con las corrientes renovadoras del dere­
cho civil. Tamafia empresa es en nuestra patria romper con. 
los antiguos métodoB; el Sr. SAnchez Roman, sin embargo, con 
su indiscutible autoridad, proscribi6 de su monumental obra,. 
boy en pubJicaoi6n, Estudios de derecko dr,il (1), el tradicional 
y arcaicm sistema de cpersonas, cosas y acoiones> que, mas O· 

menoB habilmente disfrazado, ha ?enido a cristalizar en nueB• 
tro C6digo civil, con BUS personas, propiedad y su trani,misi6n, 
y contrataci6n. 

Con un método aµalogo al empleado por Cogliolo en Bu. 
Man-ual de filosofia àel derecko privado, ya citado, y en la forma. 
preconizada por la éscuela historica, agmpa el ilustre trata­
dista el derecho civil en cuatro grandes institnciones: Obliga­
cioneB, Derechos reales, Familia y Sucesiones. Antepone un·a­
parte general, extenso estudio del enjeto, objeto y relaci6n 
juridica, siéndole innecesaria, y no admitiendo, por tanto, eBa 
~tra instituci6n « Derecho de la personalidad>, que Azca-­
rate (2), entre otr,os, estudia aeparadamente. 

En el deearrollo de su obra, asi oomo en el hermoso pr6logo­
que puso a la traducci6n espafiola de La nuova Jase del dfritto­
~ivile, de Cimbali, se muestra como genio abierto a las nuevas 
tendenoias, al miemo tiempo que, con una euprema pruden• 

(1) Estudio,_de derecho ciuil, aegun los -principlos, los preceden­
tes y cnerpoa legales del antigoo derecbo de Uaatilla, las leyes civt­
les generalea, las eapecialeN de las legialacionea foralea, la Jnrisprn­
dencia dt,J Tribunal Soprtmio y el UOdlgo civil é historia de la le­
gislaciôn espaf!.ola; 6 tomoe; aegnnda edicion, Madrid, Suceaorea de 
.Klvadeneyra, 1890 1898. .· 

(.2) Véaee el programa de un cnrao de derecbo civil, ineerto en 
el Boletin tle la InstitNcidn libre .tle en,enania, af!.u 1. 0 , nom. 61. pâg. 18 .. 
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cia de ffrdadero jurieconsulto, rechaza lae teoriae demasiado 

e.xageradas de loe innovadores desenfrenadoe que reputan malo 

todo lo antiguo por- el solo hecho de serlo. 
El ideal del Profesor Sanchez Roman respecto de- las nue­

vas tendenoiae del derecho civil, se ve en el juicio critico que 

hace de la labor de Cimbali, en el pr6logo tan tas ve<Îes citado, 

juicio que tranacribimoe a continuacion · por ser perfectamente 

aplicable a la obra cientifica del propio Sr. Sanchez Roman, 

que tiene en eu favor la ventaja de una larga practica de pro­

feeorado y de vida forense, -que deegraciadamente no alcanz6 

el Profesor de la Univereidad de Roma. 

cAtento-Cimbali-a las imperiosas apelacionee del pro­
greeo · y las- -firmes creacionee de la tradicioo y eneefianzas de 

la Historia, representa una poderosa fuerza inteligente dotada 
de madurez en el conocimiento de la realidad y de clarieima 

precepciôn en las exigencias qel porvenir. 

:tNada de irre:flexiones iniiovadorae 6 .de progreeoe violentoe; 

pero nada tampoco de estacionamientoe, petrificacionee y sis• 
tematicae resietencias a la reforma prudente y constante, pero 

paulatiDa, y a la evolucion racioDal y legitima como Decesa­

ria. Era aquel espiritu la formula de una ecuaci6n perfecta, 

la para expresion de un poder cientificamente constituyente; 

S\l..llorte era marchar en armonia COD el tiempo; caminar eiem­

pre hacia adelante, pilrO la vista pueeta en el pasado para co­

nocer bien el preseDte y graduar mejor fa accion del progreso 

en el porvenir sobre la eegura base de que el derecho es una 

creaoi6n para condicionar la realidad de la vida toda, y DO 

puede coDcebirse ni debe manteneree en un quietiemo que 1~ 

baga estéril, inadecuado, ineuficiente y anacr6nico. 

,Nada de perezas y atrofiae, contrarias al desenvolvimiento 

racionalmente progreeivo del derecho, concordado con los cri­

teriœ de época y de lugar; pilro tampoco nada de intempe-
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rancias de reforma ni de fiebres del deseo de mejoramiento; 
y nada, en fin, de Jetargoe y de inconscieacia y deeapercibi­
miento de las imperiOl!88 reelamaciones de la realidad del dee­
arrollo social en cada tiempo; un espiritu convencido, nna vo• 
caci6n ,henchida de anbelos cientifiooa y una con<iiencia llena 
de probidad; una fuerza, en euma, inteligente, eenll&ta, orde­
oada y fecunda, puesta al servicio, con ardoroeo empefi.o y no­
ble desinterés, de un progreso juridico s6lido y civilisador. 

1Proouraba con afan alejaree por igual de caer en los nue­
vos empirismos de lae cristalizadas legislaciones hist6ricae, 
œrradas a toda acci6n innovadora, asi como de no ser victima 
de Jas ab!Jtracciones ex6tioas inaplicables y perturbadoru. Su 

· ideal era concertar la ley civil con la ciencia juridioo civil, y 
-ésta con la verdad eociol6gica; y por eso queria llevar a la pri• 
mera la mente ordenadora y el criterio organico de la aegun-

. da, a la vez que implantaba en la. ciencia el sentido practico 
de la ley y renovaba ésta al calor de la moderna sociologia. 
·'6A qué ese divorcio èntre el derecho civil y la ciencia del de­
recho civil, tan dietanciados y hasta contrapuestos, si ambos 
-deben eer, para que cumplan su cometido, expresion de la 

verdad, y la verdad no ee mas que una, con las dos manifesta• 
oionee, de la verdad en la realidad de 108 bechoe socialee para 
· la ley, y la verdad en la realidad de los principios para la 
cienciaP Pero entiéndase bien: la ciencia del derecho positivo; 
el verdadero reeultado de la pura ooncepci6n del derecho 
oonstituyente en todo su vigor, de apropiacion de tiempo y 
de lugar y de perfecto equilibrio de todoe estoa elementoe; no 
ni nunca, la ciencia juridica abetracta, la·filoeofla general del 
dereeho abeoluto. 

,A ese ideal, perseguido por Cimbali, como codiciada meta 
de la incesante labor de una vida, tan corta como brillante y 

·aprovecbada, oon88pO&(h. el· objetiw1pri11Gipll •de todœ sua 

1 
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' ~nes y trabajœ. Por eeo el punto de partida de 1108 inn11ii• 
__ gacione8, lo mi8mo que el norte de 808 aspiraciones, faé lare• 
forma del dereçho civil italiano1 Biempre mediante el proce • 
dimiento seguro de 811 reoonstruccion 8Ï8temé.tica, bajo el 
molde y previa con8fü11ci6n de la ciencia juridico-civil en ar• 
moni& con los dictados de la actu•l sociologia., 

·········· ···· ·~·~···· ···· ············ •.•· · ·~·-················ 
An~ de terminar este ap&rt&do, fuera inj08t& omision 

. prescindir de _los trabajos Hbre la materia, de loe Profesores 
de la Univer8idad de Oviedo Bree. Buylla (1) y Pœada (~); el 
hermoso di8curso inaugural del curso 189 l-95, leido en la Real 
Academia de Jurisprudencia y Legi8laci6n por su entonces 
como abora Presidente D. José Canalejas; brillante resumen 
de èuanto nuevo habla en el derecho civil, desde Romagnosi 
y Rossi hasta D' Aguanno y Gierke, hechu con la elocuericia 
que caracteriu al brillante orador democrata, y el no menoe 
herm0e9 discurso leido en la misma Academia, en la inaugu- · 
l'acion del curso 1900 9'•1, por D. Raimondo Ferné.ndez Villa 
vezde, h,;y Presidente del Consejo de Ministros, discurso que, 
vemando sobre La cuestidn aocial 11 el deredto ciflil, es un acabado 
_xesumen del estado del problema en Italia, y una critica de 
Ja obra de Meoger, fuertemente documentado, y modelo digno 
de ser imitado en esta clase de discursos, demasiado banales 

. por regla general en Espaiia. 
En este discurso, verdaderamente analitico, falta una parte 

. sintética que au distioguido autor promete para otra ocaeion, 
y son muy de notar los pé.rrafoe finales, en los que, refirién­
dœe A clos nuevoa principios y preceptos,, dice textualmente: 
• 6 loa CWJla debe el Codigo a6rir "" pagina, sin dneora 11 no pu«le 

. (1) La ONediôtl Obnlf'd 11 la&-~•• . 
(2) l11trodacclon • la,uadnC1UOa:-,.Aola de la olla. de MBNGD, 

lU .,_._ oifll..g,i.,~ -lbèld,· 1898. -
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"1"rarlo.r sin injuticia o sin iwcuria (1). En manos del Sr. Vi­
llaverde esta hoy el cumplir sus propios deseos; en la mas alta 
magistratura electiva de la naci6n, en nadie poede descargar 
la respooeabBidad de no hacerlo, reeponsabilidad no aola­
mente moral, e.ino en cierto modo fogal, desde el mooiento en 
que el Codigo civil, que debiera deceoalmente eer revieado, 
lleva ya mas de cinco aiioe de ilegal estacionamiento, a pesar 
de que, ilegun el actual Preeideote del Coneejo, .rin demora ne­
cesita la reforma; y F6lo por ifljraticia d i11curia puede dejar 
de hacerse en on eentido abierto y progresivo. 

A pesar de esto, 6harâ algo el Sr .. Villaverdef (2). 

* •• 
Llegamos ya con eeto al examen de las nuevas teodencias 

en Francia; examen que ha de ser, mâs que breve, brevisimo, 
pues infioitamente mejor que nosotros pudiéramos hacetlo, 
va hecbo por el distinguido jurieta, autor del trabajo que si­
gue a este Prefacio, M. E. Lambert, en la magnifica obra, cuya 
es uoa parte, el eetudio que ahora por primera vez publicamos 
y que en estos momentos acaba de. ver la luz pdblica en Fran­
cia con el titulo de La fonction du droit civil compa'rde (3). Por 
esto nuestra mûci6n ha de reduciree a indicar la importancia. 
del movimie,nto, haciendo reealtar c6mo. Francia va a eu ca­
beza en la cueeti6n del mdtodo en el eetudio del ·derecho civil, 
<JUe tan eeria y hondamente preocupa a los tratadietae france-

(1) P,g. 117 •. 
(») Oompue1te lo anterior, el Br. Vlllaverde ha dejado de 1er 

Pre1ldente del Oon1ejo, sin que, por desgracla, nada ■e baya becho 
en este pnnto. De esperar e1 ftUe en Qtra 1ltnaclôn en que goblerne, 
1e ocupe en esto1 lmportantialmoe problema1, 1egurameote contra 
■n volnntad ahora abandonado■• 

(3) Pari■, Véan GIBAJW y E. Bxuœ11:, 1908. 
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ees, y como entre éstoe es notor~mente el primero M. E. Lam• 
bert. 

De como se encontraba Francis bien promediada la segun• 
da mitad del siglo x1x,.ya hemos hablado en la primera parte­
de etita lntrodoccion. La escuela de los intérpretes del Codigo 

· civil habfa llepdo a su apogeo con la obra de Laurent. Enca• 
minadœ en el mismo aentido la mayorfa de los Profesores y 
publicistas franceses, Demofombe, Rav, Mercadé, Aubry, eto.. 
consideran como fuente unica del derecho privado el C6digo 
civil, al que comentan y concuerdan de mil modos, preten• 
diendo suplir con una ridicula y fuoesta analogia las aflfi• 

cienciaa que en-el mismo notan, y constituyéndose en escuela. 
fundan lo que Geny llama el mdtodo tradicional. 

El método en principio es bien sencillo: tan sencillo como 
erroneo. No hay mas foente de derecho 9ue la ley, y â ella 
han de aiustarse necesariamente todœ los actoe juridiOOB. El 
legislador, con una prevision omnisciente, debe haberse per• 
catado de todas las Qecesidades }Jresentes y ·futuras de la vida 
juridica. No hay hechos nuevos y totalmente imprevistos-se• 
gun ellœ-; lo mas que puede haber son caBOB, si no igualee,. 
afldlogo, al menos â los regulados por la ley. La aplicacion de­
este principio de la analogia, del que no ha abusado tanto el 
legislador alema.n como el francés, ha sido, tiin embargo, in• 
tencionadamente estudiado y_ censurado por Menger deede el 
punto de vi~ta de las clases proletarias (1), demostrando el 
evidente perjuicio qùe éstos sufren con la aplicacion de tal 
principio • 

.E8 natural. Y no son ellos 810los los perjudicados; lo son to­
das aquellu instituciones verdaderamente nuevas, cuyos prece• 
dentes no habian impresionado bastante al legislador para 

. (J) Ob. cit., trad. e1pafiola, P'g. 107. 
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•<lOncederles el honor de figurar en el Œdigo; son las relacio• 
nes juridicas nacidas de la electricidad, el vapor, etc., conde, 
oadas a ser reguladas, por analogie, por los mismos preceptos 
,nacidoe en Roma para dar forma juridica â la compraventa de 
muebles y semovientes que han venido transciibiénd~ en 
las leyee de generacion en generacion; 1por los mismoe precep 
itoe la compraventa de un caballo pacra 1an1re y la de un caba• 

llo .•. de vaporl tOh sacrosanta analogial 
:Este ueo y abuso de la aplicacion del principio de analo­

·gia es, como todos los defectoe de esta escuelfl, logica conse­
-0uencia de su idolatria por la ley, forma solemne de exprèsion 
de la,voluntad de una autoridad inapelable, de un legislador 
inflexible, cuya voluntad, expresa o tacitamente manifestada, 
hay que acatar y cumplir. Axioma indiscutible sobre la base 
<ie una monarquia.abeoluta, de un legislador cuya autoridad 
•emana inmediatamente de un derecho divino, es presuncion 
absurda y ridicula, en los actuales Gobiernos representativos, 
-cuyo fundamento descansa en la soberania popular. Contraste 
-entre la teoria y la practica del sistema constitucional puesto 
<ie manifiesto por el Sr. Costa de i,n modo pintoresco y sujes­
tivo, no exento tal vez de exageraoiones, pero que con profun­
<iidad y elocuencia express gran parte de loque nosotros que• 
remos exponer (1). 

He aqui algunoe pérrafos: 
c ..... y como la soberania declarada o reconocida en la 

-O>nstitucion no es mis que una palabra; como la soberania 
donde tiene su eficacia e_s en la vida, es claro que negandola 
-en la vida, aunque la proclamen en la Conatitucion, que ea 
un papel, loe liberalea lo son solo de aprension, de hecho son 

(1) Di,cur,o de tecepcio11 m la Beal Acatle"'ia de (JifflCia, Moral# 
!J ,Olifical, Madrid, 190[. . 
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abso}Uti&tas, sin mas diferencia respecto de los devotœ del 
régimen antiguo, que en vez de colocar la fuente viva, real., 
de la soberania en un Rey, la traeladan â eu propia penona. 
en au calidad de ôr~noa del F.etado oficial~ Desorientadoe­
por la apariencia externa, diriase que ven las cosas â travée. 
de una lente biconvexa: cYo eoy Diputado â Cortes. yo soy 
Senador del Reino, yo BOY Mini1otro de la Corona: por consi­
guien.te, soy legislador, y siendo legislador, claro eatâ, soy 
sobersno: el pueblo • e,stâ ahi para obrar como yo disponga, y 
para cambiar de direccion y de oonducta coando â mi me 
plazca; ei no hace caso de mi ley. de mi reglamento 6 de •i. 
reàl orden, es que me deeobedece, y debo compeletle y extir• 
par la regla que ha osado estatuir enfrente de la mia, sin mi 
conocimiento y contra mi voluntad:11. 

:11Puei, bien, seftores, este razonamiento serâ exacto invir­
tiéndolo: cTû, Diputado,• Senador, Ministro, erea el sûbdito., 
y el pueblo el soberano: derecho positivo que verdaderamente.. 
sea derecho, no hay otro que aquél que el pueblo dicta ex• 
presamente en sus hechos · al Ministro 6 al Diputado, 6 el 
que el Diputado 6 el Ministro E=aben adivinar en las elabora­
ciones mâs 6 menos calladas de la opinion: si el pueblo crea 
una costumbre cfuera de ley:11, es que su 6rgano para la fun­
cion de legislar se distrajo y no vi6 que existia alli una nece­
sidad demandando plan, regla para satisfacerse; si el pue• . 
blo crea una ccostumbre contra ley:11, es que el legislador, _por 
dist,accion, por precipitacion 6 por soberbia, no comprendio 
la naturaleza de la necesidad 6 no quiso comprenderla, y le . 
impuso una norma que no le era adecuada, que le venia an­
cha, que le venfa estrecha, 6 que le era enteramente exotica. 
Y en eee caso, seiiores, no digamos que el pueblo ha sido in• 
fiel â la ley, sino que el legislaifor ha sido infiel al derecho: 
no es el pueolo quien desobedece al legislador, es el legislador 
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~uien desobedece al pueblo, anico soberano. Ni siquiera hay~ 
en realidad, oostumbre segûn ley, fûera de ley y contra Ièy, 
œnforme a la aiieja distincion de los juristas y de los legule• 
yos; loque hay es "7/ aegun co1tum!Jre,/tuJt·a. de coBt,c•bre y con• 
Ira comonbre, y lo que se debe indagar es cuél de esta~ tres ca­
tegorias de ley es la legitima, caEo de que alguna lo f!ea. Siem•. 
pre que el problema se ha planteado desde ei punto de riRta 
de la ley considerada como -fuente primordial, como faent(;' 
normal y regular, y en una palabra,· como tipo, para decidir â 

<mal eepecie de coetumbre reconocerfa caracter de derecho po­
t1iti vo y a cuâl no, la multitud se ha llamado â engaiio, apre­
surandose â rectlficar: cTengo el honor, 10h pueblol, de pre­
sentarte â la cœtumbre ... ,-c6Y â t1 quién te presenta, 10h 
legit1ladorl? 181, soy yo, yo el pueblo, yo el soberano, boy lo 
mil!mo que ayer, en el régimen constitucional, como bajo el 
régimen absoluto, quien debe presentartela a ti para qùe ia 
acates y reverencies y te guies y gobiernes por ella 1 > 

>Consiste esto en que el liberalismo no ha dejado 'todavia 
los andadores de la infanéia; que no se ha movido aan del lu 
ga'r en que lo dejo hacé mâa de medio siglo Donoso Cortés, 

aquel ilustre doctrinari?, que aventajo en brillantez de con­
eepci6n al mismo Guizot y Perier, inventores del sistema. Lo 
mismo que él, siente aversion â la Hamada soberanfa dé dere 
<iho divino, com1iderândola atentatoria â la dignidad del bon\ 
bre; pero no se decide â reemplazarla· por la soberanfa del 
pueblo, al menos activa, porque la encuentra destructora de 
esa uniformidad militar que le seduce, y discurre 1mstituirla 
por una coparticipaci6n de lo mas original que se ha inven 
tado eu la historia. Tu, pueblo, y yo, legislador, ejerceremos 
mancomunadamente la soberania: te6ricamente, ésta residirâ 
en ti, y nada mas que en ti, pero a condicion de que sea yo, y 
nada mas que yo, quien la ejerza; 6 mâs claro: cada aiio la 
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ejerceras tu un dia; el dia de las eleccionee, y yo los trescien­
tos sesenta y cuatro dias restantes. Y con efecto, el dia de las 
elecciones se le pone al pueblo manto de purpura en la es 
palda, corona d~ oro en. la cabeza: ~l aspirante â legi1dador, 
postrado de hinojos delante de' él, proclâmale Cae,ar, rex ,ui 
juns; lo agasaja y adula, agotando el manual del perfecto cor­
tesano; solicita dl'! él como un favor la carga de servirle de 
balde. Pero cay6 la papeleta, como si dijéramos el cetro, en 
la urna, y se acab6 la soberania: el diputado, el senador, el 
ministro, desciiien al pueblo la corona, echan una loea·sobre 
su voluntad, :e r:x.andan como â un recluta,· llévanlo al calva­
rio del Oongreso, lo crucifican a diecursos y a layes imperati­
vas, y le condenan por desobediente y mal criado si se per• 
mite tener opini6n sobre loque mâs le conviene y tradncirla 
en un desuso, 6 en ~na costumbre, 6 en un cee obedece pero 
no se cumple.> 
............................................................... 

Y este antagoniEm<_> entre el derecho oji,cial, 6 solemne­
:nente proclamado por el legislador, y el derecho positivo y 
real, establecido por el paeblo, seiialado por Costa, se mani­
fieflta t>r, el de11arrollo de ia vida juridica de un modo mâs 
visible é importante en .ia eefera del derecho privado que en 
la del pûblico. Asi en el derecho penal, por ejemplo, dandoEe 
la relaci6n principal entre el pueblo que delinque 6 es perju­
dicado por el delito, y el Estado o.ficial que eanciona la tranB• 
gresi6n de sus p1eceptos eecritos, tiene la voluntad del legis­
lador una importancia mucho mayor qt.e en el derecho priva 
do, ya que i:iendo aquél quien principalmente impone la Ean­
ci6n, natural ef! que no se atenga para imponerla mâs que a 
sus prop1os preceptos (l); pero en el derecbo privado, en el 

(1) Sin embargo, el olvldo en que yacen lai looumerae y rlgaro-
1ae dl1po11lcionu sobre el dnelo, no condenado por la conclencia pû-
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que la relacion principal se da entre el pueblo mismo, de par­
tioular a particular, sin intervenci6n apenas del Estado oficial, 
necia pretension es la de éste al suponer que sus prescripcio­
nes solemnemente promulgadas han de tener un valor supe­
rior al de las reglas juridicas directamente elaboradas por el 
pueblo (l). 

El problema de Jas relaciones mutuas entre las fuentes del 
derecho privado positivo, del que tan ligera idea hemos dado, 
es actualmente estudiado en Francia mejor que en parte al­
guna: la obra del distinguido Profesor de là Universidad de 
Dijon, M. Geny, titulada MModo de intef'pretaciÔft 11 ficente1 del 
dereclo privatlo positivo (2), es su mejor demostracion. 

Si fuéramos a dar una idea, por ligera que fuere, de este 
interesar.te libro, 0011 saldriamos de la reducida extension for­

. zoPamente impuesta a este trabajo. 
Geny, que ha estudiado profundamente el problema, ex­

pone de un modo claro y conciso el. método tradicional de 
interpretacion juridica. Estudia la evoluci6n del método y el 
reconocimiepto é interpretaci6n de las fuentes, materia segun 
hemos vis,to interesàntisima, y después de una acertada critica 
de lo que denomina el mdtodo tradicio-nal, sienta las bases, qui­
zas no demasiado s61ida11, para la reoonstitucion del método y 
da una teoria de las fuentes del derecho civil positivo. 

En su fundada critica, Geny seiiala como caracteristicas 
lamentables del método tradicional, dos principioe: el abuso 

blica, al miamo tiempo que éat~ eanclona aeveramente clerta■ tran1-
gre1tonea de las leye■ morales no conatitutlva■ de de-llto eegnn la 
ley, aon pruebaa tnequivocaa de qne el pueblo no abdica jamâa de 
au derecho. 

(1) En el derecho mercantll, rama del derecbo privado de carâc­
ter emlnentemente progrealvo, el mlemo legielador ha tenido que 
reconocer univeraalmente eeta decleiva importancla de la coatumbre. 

(2) Traduccl6n eepafiola, publicada por 101 Hijoe de Rena, Ma­
drid, 1908. 
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de las abstracciones 16gicas y la exageraci6n del elemento le• 

gal. Aquélla produce los mismos fatales resultadoa que he­

mos seflalado al bablar de la aplicaci6n de la _analogia en la 

interpretaci6n de la ley (1); la ultima no es -0tra cosa que_ la 

cuesti6n a que constantemente nos venimos refiriend~; la que 

tan pintor68Camente exponfa Costa; la que encierra en si mis­

ma todo el problema. El abuso de las abstracciones 16gicaa, la 

aplicaci6n constante del principio de la analogia, 6a qué obe 

dece sino, a la errônea creencia de que là ley es 6 puede ser 
unica foente del derecho privado? 

_ , Segûn ya hemos dicho, el libro de M. Geny (2), y sobre 

todo, la bermosa y recientisima obra de M. Lambert (8), evi­
tannos decir c6mo los mismos redactores del 06digo de Napo­

le6n y aun su~ primeros comentaristas, educados en otras 
teorias que las siguientes generaciones, jamas se atrevieron a 
considerar la ley como fuente privativa del derecho civil; 

como Portalié, ilustre colaborador en la obra legislativa de 
Napole6n, diput11ba error profundo el oonsiderar la ley unica 

fuente del derecbo; como la escuela hist6rica fué la primera 

que de un modo abierto se puso contra el método tradiciona l; 
como el mismo Fustel de Coulange (4), que hacia ya notar la 

analogfa entre los estudios hist6ricos y los sociol6gicos, que 

después sirvieron de base a ciertos • eivilistas italianos; como 

M. Labbé, En sus interesantes notas, habfa comprendido ya la 
importancia del problema; y como, finalmente, en la ultima 

(1) Véaee la pllg. xuv. 
(2) Véaae la pâg. 1x. 
(3) VéHe la pâg. 1x. 
(4) FusTEL DE CouL.ANGEs (Apod. SaleilleP): cCada aociedad f'B 

un eer vlviente; el blstorlador debe deAcribir la vida. Se ha lnven­
tado de11de hace alguno11 afl.011 la paja bra sociologia. La palabra his 
toria tenia el ml11mo 11entido y decfa la mi11ma COBa, al meno■ para 
lo■ que la entendian blt>n. La historia es la clencla de 1011 hecboe 
sociale■, e11 declr, lo aociologia miamu., · 

d 
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década del pasado siglo, ilustree Profesores de lae Universida• 
des francesas han consagrado la protesta contra el métoclo tra• 
dicional iniciando las nuevae tendenciaa, cuyo reeumen aca­
bado se encuentra, eegûn ya bemos dicbo, magistralmente 
hecbo en la obra de M. Lambert. 

Sin embargo de revelarnoe ella de mâs comentario, no que­
remos dejar sin el suyo, aunque éete eea breve, las recientes 
publicaciones de otros distinguidos tratadistas franceeee. . 

ComenzaremQB citando al distinguido Profesor de derecbo 
civil en la Universidad de Paris, M. Saleillee, que ya en 189 i 

hacia notar en un interesante articulo, publicado en la Rel/Me 

inur1&tlli0"4l tù l'enarig11nnfflt, primeramente la existencia de 
nuevos ptocedimientos juridicos, hijos de las necesidades de 
Ja vida moderna, que no caben dentro del Codigo civil (1), y 
en segundo lugar, la importancia de los estudioe hist6riOOB en 
este punto (2). 

Mâs tarde, en el prologo â la obra de Geny, de 1ue ya he­
~os bablado (3), traza un hermoso boequejo del eetado de la 

( 1) Qetelqwt naofl INr le r6le ~ la' métlaode Ailtorique dan, le emeig• 
nelllMt tl• droit; Kevleta cltada, tomo 19, pâg. 488: cHace falta re­
cunocer 1lempr1:1 que de1pué1 del Codigo civil se han operade pro 
foodoe camblo• en la altuaclon ecooomlca del paf■; ■e ha producido 
un movlmiento ftoanclero, induetrial y comerclal que ha euacltado 
eubre machos puoto1 la creacioa de nuevoa procedlmientoe jor1di­
cua, Todoa 101 dia■ nuevoa de1eo1 pueden dar logar â combioaclu­
Dttl nueva■, y aurgeo concepcionea ba■ta entoncu no vieta■; y 11111 
aubre clerto■ puntoa e1 p0alble que aparezca, en lo que toca • tal o 
cnal materla determlaada, nna ldea de la juatlcla muy dlferente• de 
aquella que pudo lnaplrar, loa autore■ del Oodlgo civil. iOomo 111-
troduclr entoncee en el domlnlo del derecbo· poaitlvo lu 11ovedad•111 
requerldaa por la corrleote de la vida y la pr,ctlca de 101 a1unto1., 

(2) Revlata cltada, tomo 19, p4g. 488: cLoa curaoa de bleto111& 
del derecho ban producldo bajo eete a■peeto inapreclablea ■ervlcloi>. 
Ello• ban venldo , colocar nueatro Oodlgo civil en au medlo bl1to 
rico; buta aqo1 ae le habfa tratado como uaa obra aialada, baclen­
do de él pooto de partlda; era nece■arlo demo11irar que no era m•• 
qoe una contlnaaclôn., 

(8) Tradacldo tamblén , la cabeza de la edlcl~eapaflvla cltàda. 
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-cuestion en Francia, preparando al lector para la mejo~ com-
prension dela obra subsiguiente. De modo piadoeo y sin ~xage­
l'80iones ni ensaiiamientos, combate los errores de los antiguos \ 
.sistemas, é independientemente y"sin · afilial'SEI a ninguno en ,..1 
particular, expone los modemo11. En todo el prologo revela un 
.amplio criterio y una -acertada orientacio~, tendiendo a de, 

mostrar la necesidad de que 11e reconozca ·en los eFtudios jurl. 
-dicos que el derecho es «una cieneia de hechoe, una ciencia de 
la realidad, (l); y coincidiendo con el Sr, Costa en la tenMn• 

. -0ia a que lru, leyes se promulguen aiempre ad refe_rt'ttilvm (2), 
.afirma que ya se obeèrvan ciertae tentati\rae para introdueir 
.amHogos principios en la funci6n legislativa. «Habitualmente 
-di►las leyes en Inglaterra se v~tan con revisi6n, reeerrin­
dose·el eorregirlas suceeiva y casi inmediatainente mediante 
ul_teriores adiciones legielativae. Aûp en Francia tenemœ­
-continûa-ejemploe recientes en la ley relativa a los pastos 
comunalee, y en la de bace un aiio (3) sobre la responsabili­
dad patronal. Un poco extrai\o parece esto a los educados en 
la escuela antigua, que ven en ello la prueba de una elabora­
-0i6n defectuosa, cuando deberia eer al contrario, porque es 
muestra del afinamiento del 6rgano legislàtivo ... , (4). 

La direcci6n de la labor de M. R. Saleilles queda bosque­
jada en los trozos transcritos y otros de que no haeemoe men­
·cion (5), y eue opinioilee son tanto mâe autorizadae, cuanto 

(J) Trad. etip., p,g. 111. 
(2) , \'éd11e el dlscurso cita<lo l!IOhrA El problema dl'. ,la ignoraacia 

-dtl dtrecko en ,us relaciott,a con tl tstatu, i.ndillid1&al, el rtf erend•• y 
la eott•mln'e; Madrid, 1901. 

(8) )897. 
(4) Prôlogo cltado, pa\g. 13. 
{!I) E, muy intereHote , la nota hihllc>1m\fica nnblicada e,n la 

N0tarelle revue hiatoriq•e de droit, 81\o 1'900 (pâg. 26'1), del libro de 
PJanlol, que mil adeJante cltamol'. . 
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que ocupa Ja catedra de derecho civil en la Univeraidad de la. 
capital de Francia. 

Secunda valioeamente la tendencia M. Planiol, que en el> 
prefacio de au Traité éUmentaire de droit civil (1) aefiala la ne­
ceeidad de eatudiar detenidamente la juriaprudencia, ese dere­

cho consxetwlinario moderno, segôn au grafica expresi6n. 
En analogo sentido ae expreaa M. Bartin (2), que da un gi­

gantesco paso en el camino emprendido con la publicaci6n, 
comenzada en 1899, de la Bibliotheque de jurisprwlence civile­

contemporaine. 

Y asi po4riamoa continuar eAte rapidisimo examen estu­
diando la labor de Dubal, de Eemein, de Langlois, de Buf­
noir, etc., etc., si no quisiéramoa entrar ya en el rapido exa­
men del lib.ro de Lambert, sinte1!is suprema de todas esta& 

tendencias y magistral mueatra de loque ha.de aer la obra de-
. este Profesor, que ha de alcanzar, cuando no superar, la de los­
mas grandes juriatas del siglo x1x. 

Publica M. Lambert au obra bajo el titulo general Estudios· 
de derecho comun legislativo 6 de derecko civil comparado, tJtulo 
cuyo significado expJicaremos mas adelante, y comienza su. 
primera serie por el estudio del régimen sucesorio, apoyan­
dose para ello en las razones que después se veran, no habien­
do aûn visto la luz pûblica sino el primer tomo de la Intro­
d ucci6n, dedicado a Lafunci6R del derecleo civil comparado, en• 
el que desgraciadamente aûn no_ se pasa de la critica de las 

concepciônes eslrechas 6 unilaterales y e,peclficas, reservandœ& 

· (1) Tomo 1.0 , prefacio, pllir, 10. 
(2) Etwle, 1Nr le régime dotal, introd11cci6n, p,g. 4. 
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para el segundo tomo la labor positiva, la noci6n del verda -
-dero concept<> del derecho civil comparado. 

La critica que en este primer tomo se hace es verdadera­
mente seria, couipleta y fundamental; sus notas bibliogrâficas 
-completas, y su extensi6n (1), no s6lo proporcionada a.la im­
portancia del asunto, sino tal vez excesiva, debiéndose este 
-exceso de extensi6n a la. minuciosidad y profundidad con que 
-Ee tratan cuestiones verdaderamente incidentales, como la que 
motiva las presentes lineas. 

·eomienza Lambert advirtiendo al lector que cel objeto de 
sus Estudios de derecho comun legislati1Jo o derecho civil compa• 
·rado, s~ra .extraer de las principales legislaciones 6 jurispru­
dencias vigentes en civilizaciones anâlogas â la nuestra--dice 
~l autc,r-, un fondo general de concepciones y de maximas ju-
ridicas; un derecho comu11 legislativo, destinado li producir so­
br.e cada una de estas legislaciones una acci6n comparable â 

la que ha ejerddo sobre nuestras antiguas costumbres el d,·oit 
-commun coutumier, y sobre lo3 derechos particulares alemanes, 
antes de la codifi.caci6n de 1890, la ciencia de los Deutsckes 
Privatrecht> (i). 

Para conseguir este prop6sito distingue primeramente el 
-concepto corriente de la legislaci6n comparada, como mera 
publfoaci6n acienltji,ca de textos legale~ virtualniente vigentes 
en dil!tinto~ paises, de lo que él piensa que debe ser y tiene 
prop6sito de conseguir en sus Estudios sobre la historia conipa­
-rtJda del derecho civil de Francia y de los pa{ses vecinos; esto es, 
<lel estadio profundo y comparado del estado actaal y funcio­
namiento, de una parte, y de otra, de la génesis y transforma• 
-ciones sucesivas de las instituciones juridicas civiles funda-

(l) Coosta eets primer volumen de xx1v 927 pége., en 8.0 ma-
_yor, 96 X 160 mllimetroe. · ·· 

(2) Ob. clt. pâg. 1. 
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me,itales de ciertQ grupo de pa:iBes, que presèntan algunos y 
caraderisticos rasg08 de afinidad (1). En este sentido huye de­
lo que él juzga ana e:1ageraci6n de M. Saleilles, al pretender­
este autor~designar como fin del derecho comparado el dn·eclu> 
co•n de la bma11idad; con· lo que viene â pretender-segun 
Lam bert-una co*~ellop <al ~r«ilt, dèepojado de su i11• 
•"'-bilidad, pero conservando aun eu tff&ÎtJerl4lldad'(2). . 

La idea de estudiar el fondo comun de las inetitnciones. 
civiles de los paiees estrechamente unidos por una anàloga ei­

vilizacion, es una idea eeria, noble y de reeultados cientificos­
y prâcticos; pero cuya realizaci6n estâ erizada de dificultades. 
No se oc11ltan éstas al penetrante ingenio del sabio Profeeor­
de Lyon, mas los mis0l08 fracaeos de sus antecesorea lê alien­
tan, ya que ellos le indican los puntos dificiles y le propor­
cionan '1n& experiencia siempre util y necesaria para COmeD•· 

.zar una empresa. 
Comiénzala M. Lambert por el eatudio del régimen euce• 

l!Orio, precisam~nte-son sus palabrM-para tJdncer «l e:x:eepti­
cisnw del lect6r (d}, demostrândole c6mo en esta instituci6n. 
en la que los particularitimos ban tenido su campo abonad.o (4)~ 
tiene, sin embargo, un fondo comûn à varias legislaciones',. 
anâlogo, aunque menos desarrollado, al existente, con el d&. 
derecho de obligaciones, calcado caei siempre en la legislaciôn 
romana. 

Con este plan general, en el volumen publicado (que se­
gun ya hem-OS dicho es de introducci6n y dedicado al estudio 
de la funci6n del derecho civil comparado), solamente ha te• 

(I) Ob. cit., pag. 2. 
(2) Ob. cit., pag. 1118. 
(3) Ob. clt., p,g. 2. 
(f) Sabldo e1 que la cau■a principal de qne no baya podlde uni• 

8oar■e el derecho civil espatl.ol ha 11ido pnuclpatmente el derecho 
,euce1orio. 
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nidO S'Q desenvolvimieoto la critica de las concepciones eatre­

cbas ô nnilatemles y eepecfficas, reeervando la parte positiva 
para el aiguiente volumen~ 

No hemos de examinar aqui capitu]o por' capftulo cuales 
sean -aquéllas, puesto que nueetro objew t1e limita a bosquejar 
el medio en el que el libro se ha preeentado, cosa que hemoe . , . 
procurado conseguir en· las pâginas anteriores, y a llamar Ja 
atencion · sobre eu verdadera y extraordinaria importancia; . 

pero si hemos de hacer I!Otar la manera profunda y magistral 
que tMne M. Edouard Lambert de . tratar las cueetionee que 
incidentalrnente le · aalen al paso, que explica como la ad­
junta monografia, modelo en eu género y verdadero derroche 
de erudicion y afinada critica, no ee mas que un medio de re­

fonar en teoria eobre la funcion de la poltlicœ civil, refutand<;> 
la. ieoria romano can6nic:a de la coe_tum bre por medio de la 
historia de lu fuentes del derecho romano. · 

Ha empleado ya para eeto argumentos que no son eino 
verdaderae monografiae-, eacados de comparacion critica de! 
diferente desenvolvimiento de cierias institucionee fundamen­
talet en las mu opuestae civilizaciones. Y asombra ver c6mo 
M. Lamben maneja con igual maestria .la historia del dere­
oho hebraioo, la del mueulman 6 la deJ can6nico. A.si no es 
de .extrafiar la importancia tranecendental para la historia del 
derecho romano de la monografia que nos ha cabido en suerte 

_ preeentar a los lectoree eepaiiolee. 
Fiel a sus principios, M. Lambert aplica a lœ eetudioe deJ 

derecho romano los · reeultados de la historia comparada de 
otros pueblos, cuya evoluciôn jqridica es completamente se­
mejante, y los resultados que obtiene BOO verdaderamente 
notables. Destruida la leyenda del pveblo rq, en el sentido de 
pueblo cuyo ptoeèeo hist6rico ee absolutamente original y sin 
precedente alguno, se encuentra Lambert con la anomalia de 
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que, caso de ser auténtico el precepto atribuido A las XII Ta­
blas « Uti legassit super pecu,1ia tutelave suae rei, ita jus esto11, la 
evoluci6n del derecho sucesorio en Roma habria. sido total­
mente opuesta a'la de la misma instituci6n en los demas paf. 
ses, .empezando por la mas absoluta libertad de testar y ter­
minando con el reconocimiento de la copro1>iedad familiar en 
la limitaci6n impuesta por las legitimas. 

Y sobre este punto de apoyo que le proporcion6 la historia 
comparada, estudiando detenida y concienzudamente la suce• 
_si6n de formas de testamento en Roma, siguiendo paso a paso 
su desenvolvimiento en la instituci6n calatis comitiis, en· la 
adoptio in hereditaten, origan de la sucesi6n contractual, en la 
mancipatio familiae y en el testamento per aes et libran, ha­
ciendo tan pronto uso de la comparaci6n con el derecho mu­
sulman, como de la analogie. con las instituciones francesaa é 

inglesas medioevales, 6 con el derecho turco 6 escocés contem­
poraneo, y refiriéndose, por ûltimo, igualmente a textos lega• 
les, desconocidos de la mayoria, que A pasajes del teatro cla­
sico, en los que nadie pens6 hallar los valiosos datos parà la -

historia juridica que él encontr6, com1igue el ilustre Lambert 
fijar de un modo preciso la fecha de la aparici6n del testa­
mento en Roma hacia el fin de la primera mitad del siglo JI 

antes de J. C., destruyendo los tradicionales y seculares erro• 
res que sobre la materia habian hasta entonces constituido un 

'dogma (1). 

Este es entre otros mucbos un nuevo triunfo de M. Lam• 

(1) P,ua corroborar este aaerto aeria auficiente coger al azar 
cualquiera de loa Ubroa franceeee de derecho romano de la paaada 
c.enturia (v. gr., el Cours élémentaire de droit romain, de DElllANGEAT; 
Parie, 1864, tomo 2.0 , pag. 6; o el Cowr, de droit romain, de MAYNZ; 
Bruxelles, 1877, tomo 3.0 , pag. 1118; o el Précu de droit romain, por 
O. AccARIAs; i.'arie, 1886, 4.a ed., tomo 1.0, pag. 8ii7); y por ai alin 
algunn. dmta cnpiere, voy a reproducir un pérrafo del libro del Pro• 
feaor CooLicLo, La euolucion del derecho privado, en la traduccion 



- LVll -

bert. Si él fuera astr6nomo 6 entom6logo, su descubrimiento, 
traducido en el hallazgo de un nuevo astro, 6 de un insecto 
no clasificado, se perpetùaria llevando el nombre éstos de su 
inventor; las ciencias sociales son mas ingratas, y con el 
tiempo, rectificado el error, quiza se ignore a quién debe la 

historia del derecho romano tal beneficio. 
Después de todo,. tanto ~a. M. Lambert puede estar tran­

quilo y satisfecho, porque realiza su obra. 
Ella es a mi ver superior a cuantas las modernas ten<len­

cias del derecho civil ha producido. Es quiza M. Lambe!t el 
primero que utiliza la·historia del derecho, pensando al mis• 
mo tiempo que en el pasado.en el maiiana; que ve en la tra• 
dici6n la evoluci6n, y que lo mismo se valt1 de la sociologia 
que del derecho comparado, siendo en esto, como en sus 
desarrollos, superior a los civilistas estudiados en esta intro 
ducci6n, por regla general aferrados a una sola teoria que de­
genera en verdadera obsesi6n en sus escritos. 

Asi comienza M. Lambert su labor cientifica. Cuando ésta 
llegue a su término, cuando Ee baya desenvuelto y realizado 
todo el programa expuesto, el nombre del Profesor de Lyon, 
ya ilustre, resumira toda una época en la evoluci6n de los es ·· 
tudios del derecho civil. 

eapaftola del Profe■or Urefia (mâ1 apreclada en !talla que el mi1mo 
original por lae numeroeae notas del traductor), prueba evldente 
de la unanlmldad de parecere■ en la materla. 

Dioe a1d el Profe■or de Génova: 
cEl teetamento no ee de orlgen reclente en el mundo romano, :,; 

todo oontrlbuye â creer que e1 una de la■ ln1tituclonee mu anti­
guae. En tiempo de la■ XII Tablai, la ab11oluta libertad de teetar e1-
taba 1anclonada de modo tal que demo1traba no eer una lnnovaclon 
legl1latlva, 1lno la confirmaolon de un antiguo é inconteetado uti 
legaml ,uper peCMnia tutelave nae rei ita iu, eato,, pig. 179 de la tra-
ducci6n e1paftola; Hijoe de Reu1; Madrid, 1898. . 

ENRIQUE GARCfA HBRREROS. 

Madrid, Septiembre de 1906. 

1 
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. LA TRADICIÔN ROMANA 

SOBRBLA 

- SUCiSION Dl FORIAS DIL TISTAllENTO ANTI LA HISTORIA COIPARAD.l 

I 

Co:nfilcto entre los resultados de la tradioil>n rom&n& y los de la hiltori& 
oompar&d&.-Noved&d habitU&l del teatamento y anteriorid&d de 101 mo• 
do1 de e1tableoimiento e.ntre vivo■ del derecho de moeail>n. 

Los escritores del fin de la Republica y del ID)perio nœ 
presentan. el testamento como u1:10 de los productos mas anti­
guœ de la civilizaciôn romana. Segtm ellos, habia encontrado 
su consagraciôn â mediadœ del siglo v, antes de nuestra era, 
en la legislaciôn decen~ral. La ley de las XII Tablas habia 
contenido una disposiciôn, cuyo texto no nos es referido por 
los autores latinos sino con numel'0888 variantes-yo acepto 
provisionalmente la ver&iôn mas extendida: tdi legaarit nper 
JllC'"'"' ttdelaw ,uœ rei, Ü4 jtfB uto (1)-que ha asegurado al 

Cl) Becl& 11.•, 8, en lu reoonatituoiones modernu de 1&■ Xll Tabla■ . Para 
1& mdic&Oion ù variante■ y enumeraoion de autore1 l&tino■ que citan Nt& 

di■po■:ioion: Girard, Tutu (il, p. 18; lla. ... 1 (li), p. 78il. 
1 
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jefe de familia una libertad de teetar· tan ilimitada como la 
que goza en la época preeente el testador inglée. Las afir. 
macionee de los claeicoe preeentan sobre esté punto (debo re­
conocerlo) verdadera concordancia; pero, c;eon éstae verosi• 
miles? 

Mi atenci6n ha eido Hamada sobre lo extrafio de esta parte 
de la tradici6n romana, por un corto paeaje de una hermoea 
·obra, en la que M. Ettore Paie, avanzando mas en el camino 
aljierto por su maestro Mommsen, y en otro tiempo por Nie­
babr~,.lia sometido a una nueva y penetrante critica todo aque-
11~...de la hietoriografia romana que concieme â los tiempoe an­
terioree al fin de las guenae Pûnicae (1). Las investigaciones 
tan interesantee, a peear de eu caracter frecuentemente hipo­
tético, a las que él ha llegado, procurando reconstituir los mé­
todoe de elaboraci6n, los procedimielftOB de fabricaci6n y de 
faleificaci6n de lo que. él Hama la historia cuasi-canonica de 
Roma, le han llevado a confrontar dos de los capitqloe de esta 
historia sagrada, que ofrecen el mayor interée para el jurista: 
la narraci6n de la redacci6n de las XII Tablas por los decen­
viros, â mediados del eiglo V antes de Jeeucristo, y la de la di­
vulgact'6n :de las f6rmulae de legis actiones por el eecriba de 
Appius Claudius, Gn. Slavino, al fin del siglo 1v. 

M. Paià ha creido- encontrar aqui un ejemplo de esta doble 
tendencia, que él revela en là tradici6n romana; tendencia, de 
una parte, â anticipar los acontecimientos y atribuirlee un ori­
gen mucho :,;nas antiguo que aquel que tienen en la realidad, 
y de otra, â recoger eimultaneamente las divereae versionee le­
gendarias de un mismo hecho hist6rico, coneiderandolas como 
relacionee de · fen6menos distin.tos, y eecalonândolas en el 
tiempo. 

El sabio profesor de la Univereidad de Napolee denuncia 

(1) Storia d'Italia dai tempi più anticM alla .fine delle giu1't'e puniclae, Il.• parte; 
Swria di Ro~ Turin, t. 1.0 , 1, 1898; 1.0, Il, 1899. 
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--el defecto de veracidad.hist6rica de las dos narraciones en 
cueB.tion. Estamos, si hem.os de creerle, en presencia de dos 
,leyendas que son desenvueltas alrededor de un mismo nûcleo 
de hechos auténtiOOB, Solamente su decoraci6n pintoresca y 
'])Oé.tica varia; es el mismo fen6meno social y politico el que 
-B& desarrolla: a saber, una reac1;1i6n contra el mono polio pon­
tifical de la-ciencia juridica, un movimiento de secularizacion 
-de la jurisprudencia y un paso de la fase esotérica a la de vul • 
_.gmizacion del derecho. M. Pais procura demostrar, que el 
ûnico suceso que ha formado el fondo comûn a las dos leyerl-., 
·das, no es ciertamente anterior a la fecha asignada por los bis· 
imiadores a la divulgacion de las f6rmulas de legis actionu; es 
decir, al fin del siglo IV antes de Jesucristo; y que es, al mismo 
·tiempo, poco mas reciente, no remontândose mas que a princi­
pios del siglo m. La pretendida ley de las XII Tablas no sera. en 
realidad; como la mayor parte de los Codigos religiosos de la 
,antigüedad, mas que una recopilaci6n de la jurisprudencia 
sacerdotal, que condensa todo el trabajo juridico del siglo IV, 

·cuyo conocimiento no filé propagado durante largo tiempo, 
·màs que por la sola tradici6n oral, explicando esto las adiciones 
y retoques que parecen haber sufrido el carâcter relativamente 
moderno de su lenguaje, las contradicciones que se manifiee­
·tan entre los clâsicos romanos en aquello que concierne a la 
determinaci6n de su contenido, 6 la fijaci6n del tenor de cada 
una de sus disposiciones (1). En apoyo de esta tesis, que yo no 
P!le~'lo detenerme aqui en analizar y discutir, el aùtor ha adu­

·cido una serie compacta de razonamientos, de los que algunos 
Sôn tal v:ez demasiado fragiles, pero en ~os que hay mu­
·choe que provocan serias reflexiones. Se funda, principalm~n­
te, sobre coDBidéraciones sacadas de los métodos do formaci6n 
de la historiografia, del examen de sus referencias y de sus 
-~obles empleos. Pero tambjén invoca accesoriamente, algunos 
.argumentos de ord~n juridioo. , 

(1) Storia di Roma, 1.•, t, pags. 568-006; _1.0 , 2, pags. 5'6-8'1. 

-
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El principal entre estos ûltimos, esta sacado precisament& 

de la regla titi_ legassit. La existencia de un concepto tan sabio­
como el de este acto por causa de muerte, en la sociedad ro­
mana del siglo v, es profundamente inverosfmil. El solo hecho­
de que el cuerpo de maximas jurfdicas, conocido por los clasi­
cos bajo el nombre de las XII Tablas, proclame la legitimi­
dad del testamento, ·demnestra bastante que esta recopilaci6n­
consuetudin41ria tiene un origen mucho mas reciente que e1 
que se le atribuye generalmente (1). Este argumento es a pri­
mera vista fuertemente impresionante. 

Cierto, si la maxima uti legassi hubiera verdaderamente­
tenido por objeto, como efirma la tradici6n romana, consagrar 
la legitimidad del acto testamentario, tal como lo describen­
la obra de Gaius y las copilacio~es de Justiniano, el historia­
dor· tendrfa el derecho de manifestar alguna sorpreea y alguna 
desconfianza en vista de los testimonios que atribuyèn la in­
trodncci6n de esta regla al siglo v. 

En efecto, en ningûn otro medio de cultura semejante, el 
de ettjus ha estado autorizado a instit'uir sucesores universales 
a su elecci6n, sino es a tftulo excepcional, y por medio soJ.a. 
mènte de actos entre vivos, provistos, del!de antes de la muerte­
del disponente, de efectos inmediatos y definitivos, é invis­
tiendo al agraciado de un derecho de copropiedad comparable­
al que tienen los miembros de la .familia. 

En las cfvilizaciones arcaicas, en cuanto podemos reconsti­
tuîr su vida jurfdica, la funci6n actual del testamento est. 
muy imperfectamente llenada: 

1.0 Por institucionee que tienden a producir principal~ 
mente sus efectos en la esfera del derecbo de familia, y que no 
crean sino accesoriamente la vocaci6n para suceder, como con-­
aecuencia de una transformaci6n realizada · en el atat111 ft:fflriliœ­

del agraeiado; modos de recJutamiento ficticio de la familia, 
de los que dos sobre todo son particularmente usuales: la adop--: 

(1) ~ dt .Bowta, t.0 , 1, p. l'lL 
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'<li6n Grecia (1), India (2), Eglpto (3), Peraia (4), Irlanda (5), 
Gales (6), China (î), Jap6n (8), pueblos primitivos de América 
del Norte (9), Arabia preisl~mita (10), antigua Hungria (11), 
-0s5ètes(l2),etc., etc., (13)-; y la fraternidad artificial (14) 
..Zoplio infratrem de la Constituci6n de Diocleciano [cap. VI, 

fl) Sohuliu, Griech,.,.,.lu,Te11in.mènt, page. 17 y ■igs.-Van HUle, De ~tamento 
_jure•attico, page, 1.• y 1igs.-Beauohet, Histoire du droit prill4 de la Répv.blique 
atliénifflne, 2,0 , page. 111 y sigs.-Dareste, l'f,aidoyer• cioiu de Démo,thène, Intro­
dnooi6n, p. 81.-Van der Es, Dt jure Jamilia~m apud· Àtlienien•••• paga. 78 y 

·fliguientes. 
(2) Kohler, lndicke11 Ehe.,,,,,,.a, Fan,ilie1treckt. Zeits. Jür fJUI, R. W., 1882, S.0 , 

pags. 4œ-421..-Krit, Viertelja1mchrijt für G, u1td R. W., N"" .Jblge, 4.0 , p. 19.­
-Joll.1, Recht und Sitte, pa••im.-Dareste, Etude11 d'hi•wire du droit, p. 44.-Gi· 
belin, Etude. ,ur le droit civil de• Hindou•, 1.0 , p. 80.-:Para la india moderna, 
Koheler, en Zeit,,. für oerg. R. W., 6.0 , paga. 8'5-846 y 895; 7.0 , pàgs. 216-221.; · 
8.0 , pags. 9S-1<i!" y 109-112; 10, pâgs, 132188.-Kayne, Hindu Law and U8age, 
1888, pags. 91 y sigs. 

(8) Revillout, Chmrats de mariage tJt adoplion dans l'Egypte et la OliaUk, 
Proœeding• of the Sooiety of bihlical archeol,ogy, 9.0 , 1887, p. 167. Re1Jue égypt,o'logi­

•IJU", 2.0 , p. 18'7.-Dareste, Etud .. d'hiswire du droit, p. S. 
r,) Dareste, Etude• d'hi,,t,oire du droit, p. 110. 
(5) D' Arbois de Jubainville, lm.r• de litterature ~ltique, 7.8 , page. 250-1152 

-o'Ourry, On the manner• and CUBtOmB ojtlie ancient lrüh, s.0, pàgs. ffl y li· 

guientes. 
(6) Walter, Da• alte• Walu, p. '91. 
(7) Kohler, :&chtllfJergleichende Studien, p. 192, y Zeits, Jar tJerg. R. W., IS.0 , 

.p. œ; s.•, pàg■.1169 560 y m 879. 
(8) . Weipert, Japani,,che, Fa111ilien und Erbrecht, pâgs. 8 y 196-198, 
(9) Kohler, Zeits für fJfff!· R. W., 12, pâgs. 890 882. 
(10) Kohler, Zeits für mrg. R. W., 8.0 , p. 244.-Bobert.on Smith, Ki,,'Aip and 

marriage in ~arly Arabia, pâgs. 16 y sigs.-'Sautayra y Oherbonneau, Droil mu· 
sulman, 1.0 , p. 005, y para la Kabila: Htlnoteauii: et Letonrneau, La kabylw et 
lu coutumu kabylu, 2.0 , p. 189. • 

(11) Dareste, Etudu d'hiswire du droit, p. 263; para Polonia, p. 190; Gracia, 
-290; Noruega, SISO. 

(UIJ Kovalewaky, <m.tume contemporaine et loi ancienne, plga. ln! y 200. 
(18) Se enoontraran sobre este punto indioacione• mas detalladas en 

Koheler, Stu.dien ueber die küMtlü,lu, VCMJJandscliajt. Zeits Jür mrg, R. W., 5.0 , 

11lga. '11Sü0.-Po■t, Offindrürder ethonologùMffl JuriBpru.den:,, 1.0 , plg■• 108 y· 
liguientes; 2.•, p. 198. Zeits, Jür mrg. R. W., 6.•, plgs. S'6 y 406; 10, pags 5187· 

'8i!S, y Edwin Sidney Hartland, 1l1e legend Per•ens, 2. 0 , pag■. 419 y sip.-Pa:ra 
el derecho germanioo: Stobbe-Lehmann, Handbuch, ,.0 , 1900, page. '51 y si· 
guientes.-Brunner, Orund.age, p. ln!. · 

(1,) Sobre esta iustituci6n de la fratemidad artiftoial, se!\alo sobre todo, 
-tre los trabados de generalizaci6n, el estudio citado de Kohler, Stu.din 
· ll<!ber die Künstlü,lu, Venoand•cliaft, y la monografia de_ Giovanni Tam&811ia. 
.L' ajjratellarnenw, Turin, 1886, 
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24, 7] (1),/ratmaitas, del derecho consuetodinario siro-roma­
no (2), i:8eÀcpo,ro-nœ bizantina (3), aàfratrationes de las oartas" 
lombardas (4), E}r!Jwrbt·uderuengffl de la alta nobleza alema­
na (5),' reconocimientos de parentesco musulmaneé (6), en .. 
los que el papel difiere â este respecto del de las confratemi­
dades eslavs.s (7) y escandinavas (8). 

2.0 Por actos destinados â conferir al agraciado, B.in modi­
ficar su estado de familia; la situaci6n socesoria dei hijo del, 
de cuj1CS; es decir, una voC1;Lci6n hereditaria protegida en vida. 
del disponente por las mismaR garantfas que el derecho de ex• 
pectativa del heredero de eangre (.Beisprucharecht); actos que 

(1' Tamassia, 43-117. 
(Ill Bruns y Saehau, Siry,d,,-romicl,a R~ktabuch, plr.gs. 11',, tü, y el comen­

wio de Bruns, pags. 264. y siga.-,-Tamll88ia, pags. 67 y liga.-Kohler, Zeite._ 
~ tJerg. R. W., 6.0, p. 4.ffl. 

(81 Zaohariœ von Ligenthal, Geachiclt4 du grieckiach rlJmiachenRedita, a• ed,,_ 
:IH17, 11 ll<L, pé.gs. 96 y siga.-Tamassia, paga. 61i 70.-Kohler, ob. oit,, p: ,m,_ 

(4.) Tamassia, .ÂffratellaraetWJ, page. 4.0 '8, y .Âlienaeioni degli iminobili e 1l• 
~ <Ndi aecondo gli .Anticki diritto germ!Jllici. .. , p. 1118. 

(liJ - Stobbe, Ha,wv.ch, t,.•, 1885, page. 1177, Il 510.-Beseler, Die Lekre tlft• 
ErbtJO'triigen, Il. 0 , 1, NB• 150 y siga. · 

(6) Sobre laa formas antigaas de l& fraternidad 11.oticia en las costumr 
bres preislamitioas, Boberston Smith, Kimkip m&d marriag~. page. 41',,y qa. 
y 1161.-Quatremèree, Lu asylu c/ia lu arabea, en las Jlémoirea ~ l'Aeadatie 
du i,w,riptions, 18411, t. 15, 11.• parte, pip. 807 y sigs.-Goldziher, Moma-•· 
tla11iache &udien, t.0 , plr.gs. 6889 y 134.-187.-Kohler, Zeiu,Jür fJO'g. R. W., s.•,. 
p. 11:K.-Sobre laa formas modemu del reconooimiento de parentesco: Sau­
tayra y Cherbonneau, Dr<M 11tt1Btdman, t.•, paga, 585-SM,-Zey■, Traité '1,imn. 
lawe de droit mu,ulmm. algérien, Il.•, pip. 50 BS. 

(7) Ciszeweki, Kil11Btlicke V"""andac/iaft bei dm BudelatJen, Leipzic, 1887,­
Kovalewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne, plr.gs. 1118 y 1114..-Kilenko. 
R. Wesnieh, Die Bl,dracAe bei MM SûdBlaoen, en el Zeit., Jîl.r fJerl• R. W,, 9.8 

paga. '8-4.9,-Kra11Ss, Bitte uiul Brav.ch d~ SildalatJen, Viena, 1885, pâgs. 1119 y 
liguientes.-Démélio, Le droit coi,tumier du slat1U mb-idionau;r, 1876, p. 1'5.­
!'opovic, Recht und Gerit-Jit in MOfltenegro, plr.gs, '5 y sigs.-;-TamasllÏA, pig■• '»• 
y aiauientes.-Darimky, Zeitaokrift fii.r tJerg, R. W., 1,&, plr.ga, 188 y siga. 

(8J Vinogradoff, Geaclù«Jit v.nd VeMDOndsckaj1 im alt· nonagiscleia Redite, en.. 
el Zeil,. fii.r Social und Wirtluehojra geackichr.e, 1889, 7, , pags. 111-lS.-Pappen• 
heim, Die altdaniache Sckulœgild.en, 1885, p. 28,-Tamassia, paga. 10 y llip.­
Para loa numeroaoa ajemploa de institucione■ analogas (cambio de sanpej 
que ofrece la etnograf'ia: Koheler, Kitnetliche Verwandockaft, p. ~.-Po■t.. 

Unpn,ng dea Reckt•, p. '5. .Ânfiinge du Staat v.nd Recktilebem, p. 7. Grwwlriaa 
t.•, pags. 9' y sigs.-Waitz·Gerl&nd, .Anthropologie, 6.•, pap. 150 y sip. 
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eolocan en primer término para la sucesi6n ab inteBtato â extra­
fios o parientes que la coetumbre no llamaba como fol'l0808, y· 
que una ley barba.ra califica de adopciones como herederos 
[affatomias salioas y ripuarias, (1), tltinr.c lombardo (2), mode-

. los de adopcionee de loe formularioe francos (8), y oartas de 
a.fftliatiO'Ms lombardu (4).] 

8.0 Por oontratos sucesorios (modeloe de affatO'llriaB, de ere• 
ditariœ); llamsmientoe â sucesi6n (5), de intw dcmaUones; do­
naciones mutu.aa.entre esposos (6); f6rmulu de la época fran­

. ca, institucionee contractuales, Flrbm-trag alemân · (7); Do­
ttalioteu posl obif,cm y donatiOtteS ruervalo usufructu 6 f"eter­

mla precariâ, de prinoipioe de la Edad Media (8); Wermlk[itnia• 
lt#rlrag alemân (9), y los modelos de disposiciones similares 

(1) L,:;o Salie«, ''6, y el primer oaplilllo adicional, 1.0 , 8, ·o 11.-Bor,ttu, 
Capitularia, 1.0 , p. 11118, n. 1'2, o. 8. /,e:r, Ripwaria, 48-49.-Idem, 1.•. P• 118, 
Il. il, o. 8,-Heualer, lMtitutÏOMfl, 11.0 , plg,. 8ill 8il8. -8chmidt, Die affoto1t1M 
à la Saliœ, Ktmich, 1891.-Stobbe, Ha,ull,w.cA du d.eu""1leta Prio~, 6.0 , 

1881S, § llll8, pag■, 170 y lip.-B-ler, Die ùkre - Erowrtràgett, 1.0 , para, 96 4 
y liguientea.-Halban, .E,,t,,"'1wng du det<lacAen /,n,nobiUa~-•• 189&, J!t.· 
rfna 1186.-Dareate, Doid# d'wt,,i,e du droil, p . 606.-Violht, llwtoiN cl• droil 
oieil .fraltl)(Jw, p. 81111.-Glauon, Hwtoire d• droit et du iutituttou de la p,,.,,_,,_, 
a.•, paga. Ill! y lip.-Auffro;v, Eooluti°" du •lament, page. 1'7-168.-B.. Oai• 
llemer, o.;,.,_ et dnelopi-,ent tù l'~lion •-fflfflire, pip. ll9 '6. 

(li) Schùpfer, 7',\Ïllz e affalomia, Roma, :IBllll, eniaeto de lu llemorlu de 
la .Aaademia del i.-ï.-Pappenheim, LaWMglld tmd <JaretA,1111, en Giertr.e, 
U11Nr,vcAunge11, n. l', 188il, i-1" '6 y Biga.:.....va1 de Lièvre, ~ 1111d 
Wadia, plp. 8'-88.-Palumbo, !'ulomeuo "'-"° é """""'""° lmlgo6ardo, 181111, 
pip.~. 

(8) Boet.-., nüma. 1811188. Véue tambl6n la Ollliou not.icia de adopeiôn 
del cartularic de Saint-Sauveur de Bendon, n. 109. . 

('> 0.- d.iplo•. a.-.., t. 0, 888, p. 918; too, p. 1116; '-•, 878, p. 11118.-Be­
pato dl l!'arfa, 161, Il.•, 1116.-Tro;va. O?d. diplom. Lang., 8.0 , &li; 6.0 , 9ll9.-
8ehuptw, l'Aitia: é affato111ia, plge. 7, 91 y ll8 de la tlrada aparte. 

(51 Boltère, F""'"""', nÛIIUI. ll8-JJl7. 
'6) Rosière, n-.um. 9'6· l!llll. 
m BMeler, Die Le/Ire - /Mroer1rii(lffl, t .0 , 1885, plga. 1.• y llip.-Stobbe, 

Htmtlbt,d, 1885, 11.0 , pàgs, 1701~, 1§ 11118 800.-Von WJN, en Zeta. fw ...._.. 
--,_ .&cM, &11.tlpa aeile, 19, 18'lll, ~- 88 1eo. 

18) Huebner, ~ oonalÎOlte8 pan ol>w111 (Gierke, u .......... ..,,,..., 118), pâcl· 
naa t.• y lige., y la bibliografla por él oitlada,-Vêue Auffroy, .1'9olllMII d" 
lulamfflt, paga. J.œ y IÏp, 

(9). Stobbe, Handbucl,, '6.0 , 0 811, i-,.. 198 y llip, 
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del derecho babilonio (1), judio (2), egipcio (3), etc., etc. 
4.0 Por el empleo de intermediarios de transmisi6n, in• 

vestidos, por actos entre vivos, de la propiedad de los bienes 
de los que el àe cujus quiere disponer, y encargados de retras­
pasarla, sea después de la muerte de este ultimo, sea inmedia­
tamente, a los verdaderos destinatarios (ejecutores testamen­
tarios y ejecutores entre vivos de los principios de la Edad 
Media cristiana) (4), instituciones analogas del derecho be-• 
braico (5), del bizantino (6), del musulman (7), y semejan, 
tes del derecho Asirie (8) y mancipatiofamiliœ romana. 

Y 5.0 Por ultimo, por liberalidades, referentes solamente 
a objetos particulares y no al conjunto dèl patrimonio, que la 
costumbre permite al jefe de familia ordenar su cumplimien• 
to, después de la muerte, a los herederos de sangre; pero en 
los que la ejecnci6n no esta frecuentemente garantizada mas 
que por obligaciones morales, por un deber de piedad impues­
to al heredero. (Primitiva Edad Mèdia cristiana è9), derecho 

(1) Kobler, en Zeita. Jar oerg. R. W., 8.0 , 1~ page. 216-217. J..-iat &ku.ra 
•" Pt:iMr's babyloniaCMR Vertragen, 1890, § 4..---,Kohler y Peiaer, A,.. dem babylo• 
niachen Rechtakben, 11.0 , 1891, p. 19, 

Ïlli Blook, Mo,,ai8cli·talmüd11cku ErbrecJit, pags. '8 y sigs.-B.apaport, Der 
Talmud und ,ein Recht, en Zeitschriftfür """11· R. W., 14., 1900, pags, 94. US. 

(BJ Griffith, Willa in ancient Egypt, en Law, q•aterly Rt1>iero, 1', 18118, pagi• 
nas 4.7 y siga. · 

(4.J Véase sobre 11ste p~to el estudio de M:. Sohultae, en los Unterstocltu11· 
gen.-Gierke, Die langobardische n-e.Jiand und ihre Umbildung #Ur Thttamento· 
rollatreckung, y sobre todo la remaroable obra de B. Caillemer, Origines et dé­
veloppèment ~ l'exécution tutamentaire, Lyon, 1901. 

(6/ Blook-M:OS11isoh, Talmüdiacku Erbreckl, pags. 66 y sigs.-Hordohé Ba· 
papport, Zeitachriftfür verg. R. W., 14., pags. 102, 115 y œ. 

(6) Zachariœ von Lingenthal, Hi.taire d• droit pritlé tgréoo·romaine, traduo• 
eion franoesa. Lauth, No.tlelle retJUe historique d• droi, 1866, 111, pags. 486 y 
Biguient&H, 

(7) Saohau, Muha111Medaniache• Reclit nack ttehajitiaches Le/ire, p. 298.-Ha­
milto.n Grady, The Hedaya, pags. 697 708.-Querry, Droit mmulman, 1.0 , pagi• 
na& 827 681.-Van den Berg, Minliâdj at Talibin, 2.0 , paga. 279-11811. 

(8/ Oppert et Henat, Documenta juridiquea d' Àuyrie et la chaldée, pags. 299. 
000 y 811-Sll!, eto.-Kohler und Peiser, Au, iù1lt babyloni8chen Recli.tolebet1, 2.0 , 

pags. 16 y sigs. 
(9) Auffroy, Eoolution du te•tament, pags. 881 y sig■• 
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judio (1) y numerosos ejemplos suministrados por la etno -
grafia) (2). 

Por varios que sean los procedimientos empleados por las 
eivilizaciones, todavia rudimentarias, para el equivalente de 
las disposiciones universales post mortem, no encontramos en 
ninguno de ellos el rasgo que caracteriza al testamento, tal 
como nosotros le hemos tomado . del derecho romano claaico: 
la devoluci6n del patrimonio del de cuius, fuera del circqlo de 
la copropiedad familiar, por la sola virtud de una voluntad . 
que, segûn el dicbo de Ulpiano, ambxlatoria est usque atl vieœ 
supremxm exitum, y que no comienza a producir sus efectoe sino 
despuée de la desaparici6n de aquel que lo ha querido. 

La dificultad de ooncebir la atribuci6n de una energfa se­
mejante a la voluntad de un muerto, form6 en las costumbres 
de la Europa occidental un obstaculo a la propagaci6n del uso 
del testamento romano, mucho mas durable que la misma co­
propiedad familiar. La instituci6n de herederos por contrato 6 
Ji}rbvwlrag, es desenvuelta entre nosotros mucho tiempo antes 
,que la instituci6n de heredero testamentario. En lnglaterra, 
~l testamento que tenta por objeto la real properl11, ooneerv6 
hasta 1837 importantes vestigios de su naturaleza primitiva 
de conw11ance, de operaci6n entre vivos, por lo tanto (3), y ac­
tualmente todavia, curiosas supervivencias de las mismas 
ideas se .encûentran en los sistemas juridicos de la Stiiza cen­
tral, vigentes bajo el imperio de la oostumbre ( 4). 

lll Blook, Mo,raiacktal111üdûclaes &rbrecht, § 88, p. 69, 
(Il) Kohler, Zeits. filr fJerg, R. W., 8.0 , p. 133.-Post, Oru1idrias, 11.0 , p. 197. 

-Bav.tein, 11.•, p. 179, y las obaervaoiones, algun tanto divergentes, saoadu 
de fuentes inBUftoientemente seguras, que el mismo autor presenta. en su 
.Â.fricar1ûclu, Juriayrudent1, Il.•, p. 18, 

(8) James Willians, WilZ. and inteBtate '""""''non, p. 11.-Stephen, Onnmen• 
tairu, 1886, t.•, p. 596.-Holdsworth y Wiokers, The lato of fflCCellrion testamen· 
tary and intatate, pags. Il y 27.-Joshua Willian,, Principlu of the lato of real 
propeny, 18.8 ed., pags. 78 y 229.-Goodeve, Modern lato of real property, ,.• ed., 
1897, pags. 928 y 9011.-Beginald a Nelson, The !ato of property, Londres y Ma· 
draa, 1896, pags. 4.28 y sigs,-Bigelow, The lm.o of tailla, Boston, 1898, pagi­
nu 19 ll>. 

(4,) Huber, System und Guckickte de, scktoeizerüchen. PriNtreckte,, ·11.0 , pagi• 
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La anterioridad del contrato-6 de una manera mas gene. 
rai, del acto entre vivos-, en relaci6n con el acto por causa 
de muerte-, como medio para el de Cf4i1&1 de hacer pa8IJ,l' BU BU· 
cesi6n a los herederoe de ati elecci6n, el nacimiento tardio del 
testamento propiamente dioho, su looalizaoi6n en los periodo& 
de cu1tura ya muy avanzados, aparecen desde hoy dia como 
reglaB generaleB del deaen:volvimiento del Derecho. 

nu !ll6() y sip.-Lardy, Ugislationa ei11üu dn cantolw ,uw11U"" "'~ tle 11t, 

,elle, de., 1.817, pàp. 197-199, IBI, ~1171 y il8U85. 



II 

LA TBADICI6N BOKANA: 

BtJ VALOB Y GRADO Dlll OBEDmILIDAD. 

Si verdaderamente Roma ha oonocido deede el siglo v, an• 
tes de nuestra era, el acta por causa de muerte y la institu­
oion de heredero testamentario, su legislacion aparece en la 
historia natural de los sistemas jurfdieœ como una especie de 
-monstruo, impoeible de claeificar dentro de ninguna de las 
eategorfas conocidae. Mas para hacer ceeai- esta anomalia, para 
diaipar este misterio, no baeta el que se rebaje, con M. Paie, 
la fecha tradicional de las XII Tablas, un eiglo y medio. La 
e:detencia del concepto moderno de testamento es, poco mâs ô 
menœ, tan inverosimil â principios del siglo m como â me­
diados del V. Ella sola, prescindiendo. de toda cuesti6n de fe­
oha, la presencia de la noci6n refinada y eutil del teetamento 
en una legislaci6n en la que todoe los demâe elementos tienen 
un oaracter arcâico acusadisimo, contradice los resultadoe mas 
solidos de la historia comparada y de la etnologia juridica. Es 
en otra direcci6n diferente en la que conviene buscar los me­
dios de restablecer la harmonia entre las afirmaciones de la tra­
dicion romana y las ensefianzas de la historia comparada; en 
la negaci6n de estar la verdadera naturaleza del testamento en 
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i3l acto aprobado primitivamente por la regla uti legauil ,xpw 
pecunia tutelave suœ rei, ita jus eslo, es en la que lo encontra• 
'l'emos, 

Es verdad que nos falta para responder a esto una alega• 
<:ion muy formal de la tradicion romana; pero esta tradicion, 
tpresenta las garantias de certidumbre y de autenticidad snfi. 
~ientes para imponérsenos sin examen? F.s licito dudarlo. Los 
fragmentos demasiado escasos de los primeros · monuinentos 
del derecho romano que han llegado hasta nosotros, y notable­
mente las reconstituciones artificiales y conjeturales de las 
XII Tablas, no contienen la solucion sino para bien pocos pro• 
blemas. Bolamente a partir de los tiempoe de Plauto es cuan­
do la literatura latina 6 griega nos procuran algunos raros tes• 
iimonios historicos sobre las instituciones juridicas de Roma. 

Para los siglos anteriores, el historiador esta reducido a la 
dura necesidad de u~ilizar las resefias que le suministran auto­
res, de los que los mAs recientes han aparecido alrededor de 
<iuatro siglos después de la redaccion de las XII Tablas; ora • 
dores como Ciceron (1), historiadores como Tito Livio 6 Dio­
nisio de Halicarnaso, en los que el cuidado del efecto literario 
esta infinitamente mas marcado que la preocapacion por la 
eritica de fuentes (2); gramatiC98 del siglo II 6 del siglo m de 

(1) Ouq, lmtituti0'/18 Jm-idique, romaine,. L'ancien droit, Paris, 1891, p. 18. · 
(2/ Ettore Pais, &oria di Ro,na, 1.0 , 1898, paga. 7891; 1.0 , 2, 1899, p. 81' 

nota 1.•, y p. (185, nota 1.•-Hommsen, R/Jmuclie Jibr,ckungen, 2.0 , 1879, pagi• 
nas 221 y 1igs.-Bemhoefi, Staat und reeht der r/Jmircken Konig,uù 111 VerhlllmiM 
-,i,andkn Rech.ten, Stuttgart, 18811, paga. i 16.-0uq, loo. ait., p. 1'1.-De en­
tre estos historiadore1, el teatimonio que es acogido de ordhiario oon mu 
confianza por los rom&nistas, es tod&vi& Tito Livio. Por tanto, 101 prooedi­
miento1 de oomposici6n de este autor y el gr&do de credibilid&d que mereee_ 
no han sido eufioientemente pueatoa de manifiesto por el e■tudio de Nissem, 
Kriti,cke Unterruckugffl ud>er die Quellen der t>Ïertffl und Jünfkn /kkad,, de, Lioiw. 
Berlin, 1888, que nos hace aaiatir al ourioso traba,io de tramformaoion al 
que Tito Livio aomete las narraciones de uno de su■ guias, \>olybio, para im· 
p.rlmirle un aire literario 7 aoomodar la historia. al gusto del publioo ro­
mano. El estudio de las fuentea del libro de Tito Livio y los métodoa de tra• 
barjo de este 1111oritor, han provooado en nuestros ·dia• 1lll& abund&nte litera­
tura, de la que se enoontrara 811 enumeraoi6n y anàlisis en Schany, Guchiclaœ 
dn rllniircken Mtteramr, 2.• parte, t.0 , Hunich, 1899, pag1. 1158 287, §1 911; y 81B 
(Ha,ulbuck der Kùu11CMA& .Alterthum•WMHtlclanfl, de Iwan von Hueller, 8.0 ), y BR 

Solt&u, Lioiu• Oe1ckicht,1uerk: Kompo,itione,I und Quelkn, Leipzig, 181Jl, p. 9. 
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nuestra era, como Festus (1), enctténtranse reducidos asimis~ 
mo a revelar y confrontar las alusiones al pasado juridico de­
Roma, esparcidas en las obras de los jurisconsultos claeicos, y 
â hacer mérito de testimonios de ellos, aun de los juristas que,. 
como Pomponio (2), son frecuentemente sorprendidos en fla. 
grante delito de enor hist6rico, hasta en aquello que concier­
ne. a hechos que han pasado en tiempos a él cercanos. En bue­
na logica se debiera pedir a semejantee documentos, no sola• 
mente la revelaci6n del procesus de la evoluci6n del derecbo­
romano, tal como esta efectivamente desenvuelta durante la& 
Jases anteriorês al principado, eino solamente la indicaci6n del 
Jado que de este proceso ha eido conocido por los romanos d& 
fines del siglo va 6 del principio del vm de la fundaci6n, 6-
por aquellos de los primeros eiglos de nuestra era. 

Para tomar idea de la fragilidad de las construcciones edi­
fiœdas con la ayuda de tales materiales, no puede haber prue­
ba mas decieiva que el estudio de la rama, muy floreciente en. 
la bora actual, de la literatura europea, que tiene por objeto 
los origenes del derecho can6nico musulman, del fiqh, y, so­
bre todo, la historia de las fuentes de este sistema juridico, 6., 
mejor, de este conjunto de eietemas juridicos. 

Al lado de obras de tan alto valor cientifico comG las de 
Goldziher (3), de Schnouck-Hurgronje (4) y de algunos otros 

, 
(1) Krue1er, Oucliiclte IÙr Quellen, p. 178.-Briesaud, p. ,281.-Girard,.. •-i tlé#rentair,; de droit romain, Il" ed., 1898, p. 68, n. ,.• 
(9) Girard, <l>mpte r,;ndu du u.,,-e de KMllger ( Oeoclt,ichte der ·QudlenJ, en Ja. 

Not.MZ. rewe Ai•toriqne de droitfrançav, ,t ttra'fl{ler, 1800, p. 884..-Joers, loe. cit ... 
p. 10.-Cuq, lmtitutioneojuridiquu, p ,78, n. 2, y loà autores cltados por él.­
Mllirhead, Introduction hi.torique au droit P""'"' de Rcm.e, tNduccion francesa dit 
ltoa.eart, p&ga. 18 y J9. • 

(8) Die Za'/tiriten, ,7tr uhr,y•tnn und ,7tre Ouchichte.-Beitràge zur Lileratu,-.. ..-icAw der Sl,,(a 11nd der-,unnili.,,·MII l'blet11ilc.- Ueber die Entioù:klung des, 
H~, en sus Mukammedanwclte &udim, 2.0 , pâga. 1 lmi, y_au1 artlcaloa en la 
Z..... der. d. morg. Ouoeli.cltaft, 1886, pags. 465 IIOO, y en la Zeit..firg. wrg .. R. 
W'., 18119, plga. 405 428. 

(&) Véanae Io■ do■ eRtudio1 aparecido1 en 1886, uno en la lndi•che Oüù. 
(Jroiér••edaatuek r,gt en t't!ghoet.auclop), y otro en la RffilUflel#rd Maganjn (& 
1tlJl n de vergelijlu.de t't!ghoetenac1wp), dlver■oa oapltulo■ de au Mekka 7 de 81L 
~. la larp recension del libro de Sachau, Jluliammedanûeke• R«hl MM 
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orientalistas (1), que describen los acontecimientos juridiooa 
,de los tres priineros siglos de la hegim, en vista del testimo­
nio de los escritores arabes contemporaneos a aquellos aconte• 
<:imientos, encontramos también prodncoiones de naturaleza. 
œmpletamente diferente, oomo los librœ de Savvas Pacha (2), 
que expone la conoepoi6n · en que fundan oomunmente, en· 
nuestros dias, los letrados musulmanes los preoedentes por los 
<{ue se ha operado la constituoi6n del fiql,. 

Mientras que Goldziher y Schnouck-Hurgronje reoonstrm• 
yen la historia de las fu.enteil del derecho musulman en vista. 
<le los documentos auténticos, Savvas Pacha lo hace de las tra.­
-diciones populares que se determinan entre el siglo v y el IX 

de la hegira (3). La confrontaci6n de las conclusiones obteni­
das por estoe dos caminos tan diferentes no11 ensefian bastante 
bien c6mo la historia llega a ser desfigurada bajo las transfor­
maciones y los embellecimientos que la hacen sufrir la tradi­
<ii6n (4). 

,,hafwcl,..- LeAre, en el z.il,t. der. d, marg. Gea,ell., 1809, .y sobre todo do(! im­
portant.es artioulos, ei del Bijdragen wt de traal-land en t10lk<,nkunden t>an Neder­
.Zansch Indu, ,.• serie, 6,0 , pi.gs. 892 '91, y el de la R..,,.e de l'histoire de, reli­
-gions, 37, 1898, p,gs. 1 21! y 17, OOS. 

(1) Por ejemplo, los trabajos clasicos de Von Kremer, Ge,chichte der herr• 
.,,,,_end.en Jdee,,, de, lsla111,, pags. 188 y sigs., y C..lturgetchichte de, Orunts uuter den 
(Jhalifen, 1. 0 , pags. ,7, OOl.-Sprenger; Introduocion al tercer volum.en de 
Leben und Lchre de• Mohammads, y sus estudios en el Journal of the asialie 
-aocuty of BeT}gal, 25, 1856, pi.gs, SOS 829 y 375 881.-Zeits. der. d. marg. Gea,ell., 
1866, 10, pé.gs. 1-17.-Zeila. fUr bwg. R. W., 1800, 10, pi.gs, 1-Sl.-Saohau, Sit· 
reung,berichte, de la Ae&demia de Ciencias de Vien&, Phil,, hist. cla,,e, 1870, 6/i, 
pigs. 699-728.-M:uir, Jntroducoion i. The lije of Mahomet, y ademlui, Journal of 
the american oriental aociety, 7.0 , 1862. pags. 60-1e2, y Journal asiatique, 9,• 11arie, 
161 1000, pi.gs. 815 846.-.-El leotor enoontrarà el analisis del oonjunto de es• 
tos trab&jos de los orient&liatas oontemporâneos, en la historia. de las fuen · 
tes del dereoho musulmfm, en mi libro aotualmente en prens&, Etudes de dmito 
-commun Ugialatif ou de droit civil comparbi, 1.• serie, tomo 1.0 , Intrqduooion, La 

.f<YMetion du droit comparée, pags. 279 880. 
(li) Etude,....- la théorie du droit ,,......zma11, Paris, 1892; 2.0 , 1!1!8. 
(S) Savvas Paohà mismo seliala entre las principales fuentes de las que él 

ha saoado sus reseiias sobre la evolncion del dereoho durante los trea prima 
ro■ siglo■ del islamisino, dos tratados de metodologia (tntÇ<>l al.fiqh), d,.. los 
-que uno, el libro de Pezdewi, no se remonta mas que al siglo V- de la hegira, 
y el otro, la obra de :Y:011& Hosrev, correspondiente al siglo I, 

' (4.) Esto es lo que rellUl.ta de las reoensiones del tr&bajo de Sawaa P.aohl\, 
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Para penetrar en el espiritu de las instituciones del anti­

guo derecho romano, el historiador no dispone, en cuanto se 
atrinchera en el circulo limitado de la litl3ratura latina, sino 
1ie inetrumentoe semejantes, no a aquellos de que se sirvieron 
Goldziher y Schnouck-Hurgronje, sino a los que solamente 
utilizo·Banas Pacha. No puede, pues, de éstos esperarse sino 
resultados inciertos y precarios. 

Las sabias investigaciones de Mr. Ettore Pais nos permi­
ten deede luego,precisar nuestros motivos de soepecha acerca 
de la tradîcion rol}lana. Con una remarcable seguridad de eru• 
dicion y un raro vigor de dialéctica, Mr. Pais se dedica, en los 
dos volûDienes compactoe de su Storia di .Botna, a demostrar 
que los mas antiguos documentos de los que se han servido los 
historiadores, y particularmente los Anales de los Pontlfices~ no 
hàn sido compuestos, sino muy posteriormente, con ayuda de 
memorias y de genealogias domésticas, novelas historicas in­
ventadas por el orgullo familiar; y que los Pontifices han 
oonstruido la historia ofioial de la Monarqufa y de los prime, 
.ros tiempos de . la Republica acomodandola a sus tendencias 
politicas y morales, y obedeciendo a un deseo visible de de­
fender sus intereses sacerdotales y de abatir los sentimientos 
populares (1). 

Indudablemente, todas las conclusiones del autor no debe-
1:an ser aceptadas como definitivas. Entre los ejemplos de anti• 
cipacionee y dupllcidades que él seiiala, muchos son muy discu­
tibles. La tentativa. hacha con el fin de destruir, por el simple 

,dadas por Goldziher, By,,,,ntinwclu Zeitn'ift, 1898, 2.0, pags. 817 y Bige., y 
Schnouok Hurgronje, .Rewe de l'hwloire du religtoffll, 81, pàgs. 201 y· •igs, 
Véase la respuesta de Savvas Paohà à la primera de e■tas notioias criticas: 
u droit muaulman expliqui, Paris, 1896. 

(1) Para el desenvolvimiento de estas ideas generale1, véase: 1.0 , 1, pagi 
nas 111!8; en loque concieme especialmente â 1911 Ânnalu maximi, 1.0 , 1, pa• 
ginas ID y aiga., y para 101 fastoa, 1.u, 2, pàgs. 64.S y aiga.-El autor se pre· 
pone deade luego volver a tratar y profnndisar esta critica de fnentes en un 
volumen complementario: Fasti et Ân11ali, Oulti • uggffl<le deU' antickuoim« 
Roina. Este volnmen, aunque annnciado pora 1900, no ha aparecido todavi• 
euando es!)ribo estas lineas. 
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anâlisis del contenido de la trad_icion~ el resultado de la leyen­
da de esta h:ietoria, me parece en si misma un tanto quimérica. 
Si Goldziher (1) ha podido proseguir con pleno éxito una de 
mostraci6n critica del mismo género, en lo que concierne â la 
tradicion musulmana, es porque la riqnem relativa de la anti­
gua literatura arabe le suminietraba instrumentos precisos de 
comprobaci6n y medios de contraste material, que faltan en 
absoluto al romanista. 

Pero al menos los trabajos de Mr. Pais han establecido bien 
claramente que la fecha asignada por la escuela de Mommsen 
para principiar el periodo historico romano, esta fijada en un 
pasado demasiado lejano, y que los tiempos legendarios pro­
siguen en Roma durante un largo periodo, extendiéndose hasta 
los tiempoe de las Guerras punioas,· durante el cual no tene­
mos otras noticias sobre los acontecimientos de la vida del 
pueblo romano· que las suministradas por una especie de his• 
toria sagradà, arreglada al gusto popular, grandemente pene­
trada de leyendas, y â la que no prestaremos, ciertamente, 
mas confianza que â los divereos cuerpos de tradicion religio• 
sa, -si nuestro sentido critico no esta paralizado por un respeto 
supersticioeo â la antigüedad clasica. Los monnmentos de la 
literatnra latina 6 griega 6 de la romanista obtienen sus rese• 
fias de las instituciones juridicas de los primeros siglos de la 
Republica, no presentando incontrastablemente los caractei,s 
requeridos por la sana critica historica para atribuirles el và­
lor de testimonios auténticoe. Nos expondremos â innumera• 
bles causas de error ai ntilizamos la tradicion romana sin com• 
probarla. Pero 6como ejercer esta oomprobaclont> Procurare­
mos verlo en el capitl!lo aiguiente. 

(2) Jl'uAammedtmweAe &.dina, 2. 0 , paga. 1 21&. 



III 

Papal de la historia oomparada oomo inetrumento de oomprobacion 

de la tradicion romana. 

No tenemos a nuestra disposici6n para proceder a la deli . 
. cada operaci6n de comprobar 6 contrastar los resultados de la 

tradici6n romana; otro instrumento eficas que la historia com • 
parada. 8610 la comparaci6n de las legislaciones en los perfo­
dos de su constituci6n y en sus fases mâs antiguas, hecha di­
rectamente sobre Jas investigaciones del historiador (1), podra 
desentrafiar de la tradici6n popular romana los hechos hist6ri • 
cos que allf se encuentran disimulados bajo el cûmulo de le­
yendas, y restituirlos a su verdadera significaci6n. La historia 

11) Entre lo■ siatemas juridioos dei pasado, hay mu de uno que podamo■ 
Ntudiar a la l'D.11 de dooumento■ histôrlooa, y no aolamente por las tradioio­

DN poplllarea en las fase1 de 111 desenvolvimiento jlOrrupondientea a aqne• 

Du que ee han deearrollado en Bnma durante 101 tiempo■ legendarioe. No 

voy ahora à eitar mu que dos ejemplos: las COBtumbrea germanas y el dere• 

oho hebraioo. Este ultimo llistema ha llegado 6. ser boy dia, rr11cias al ma• 

ravilloso deaenvolvimiento que ha tomado la oritioa biblioa durante el si­

glo XIX, uno de lo• :11.lonea de aoontecimiento■ de lo• mu preoio■o■ 6. que 

puede aoudir el hiatoriador del derecho oomparado. BI leotor encontrart en 

mi introduoci6n eobre La /0Mlio11 de droit cioil 00111parle, p6.p. 291-ffi, la indi• 

oao.ion de aquellu oonoluionea de la oritioa biblioa que intereean 6. la hi9to• 

ria de las fuentea del dereoho hebrtioo y el an6.liais de 101 resnltadoa que la 

oomparaci6n de las diver■as oompilacionea ju1ldioaa, 880&1onàndose por sua 

feohM alrededor de ouatro eiglo■, de 101 que la Biblia no■ ha oon■ervado el 
tezto-Lilwo de la .Âliaua, ~111io, 7101 ouatro peque6011 ouerpo■ de 

••recho oonauetndinario lnoorporado■ en lM Pandeotae levitioaa-, no■ su. 
miniatran eobre la hietoria de la formacion de la nocion de la norma juridiea. 

Il 
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del derecho romano, no solamente durante la época legendaria 
de los Reyes, sino también durante los hechos semi-hist6ricoe 

. ' 
de la Republica, esta Hamada, segûn mi intima convicci6n, a 
transformarse profundisimamente bajo la infiuencia de la his­
toria comparada de las instituciones (1). 

No exageramos, de otra parte, el papel que incum.bè en este 
respecto al derecho comparado, que tiene por misi6n no reem­
plazar, pero si aclarar la tradici6n. El solo heoho de que ana 
de las afirmaciones del historiador nacional esté en contradic­
ci6n flagrante con los resultados, aunque fuesen los mas uni­
formes y precisos de la historia comparada, no demuestra 
por si mii;,mo la inexactitud de esta afirmaci6n. Existen en 

(1) Aotualmente, los romanistae franoeees reoonooeJl oasi generalmente 
la neoesidad de reourrir a la historia oomparada a fin de. suplir la iÙufi• 
çienoia de las fuentes romanas para la reoonstituciôn de las primeras eta­
pae de la evoluoiôn de esta legielaoiôn. Girard, Manu•l (2), p. 16, Lu lra11aux 

alknia,uù •ur l'hillt»ir, du droit comparée. NoutJelk R- historique, 10, 1886, pagi­
nas 22'·1118.-Las action,, "°"'al .. (ex~raoto de la nueva Bevieta hiatôriea de 
Dereoho), 188, pag1. 62 y aiga.-Jobbé•Duval, Élud,. ,ur l'histoire de la,,,_,,;,.. 
dure ciflile de• romai,.., 1.0 , 1896, pags. 6-6.-Cuq, J,..titulione• jurid~, p. 19. 
-Landuooi, 8toria del diritto romano, 2.• edioiôn, 1.0 , 1, p. 2.-Costa, Storia del 

diritto romano, 1.0 , Introduooiôn, p. Xll:II.-Carle, Le origi111 del dintto ro111ano, 

1888, preferentemente p. 6 y eig■.-Interesantee tentativas ee han heoho en 
este ■eutido, pero desgraciadamente oon una base de oomparaoiôn dema• 
siado estreoba, oon la ayuda de elemento, tomados de un demasiMlo pe· 
queiio numero de sistemas juridioos indo-europeos, por Bernhoft, Ueb.r 

.Z,.,.,ck und Mitœl der oergkicliende11 R,cht.wia,en.dwft, en el Zeii.clrift for wrg. 

R. 10., 1.0, 1878, pag,. 1 98. Ueber die Grundlag.,. der Recht.entwickelung bei de.. 

-indo 1er111aniscA... Viilkern, en la miema revista, 2 .. •, 1880, pip. 21!8-818, 7 por 
Leist lque procura eobre todo enoontrar el dereoho anterior i la diapeni6n 
de las divel'll&S ramas arias, partiendo deade luego de poltulados mu7 dilcu­

tible, 7 de ideae muy antiouadas): <Jrœco· italwele Reoli8fg..,,J,icht,, 188&.-Alta· 

rùohea ju, gffltium, 1889.-Altarillohe• jw cillile, 1802 1896,-Do, ideas un pooe 

menos e1treohas se afirmen en alguno1 de 101 artioul01 publioados mal re­

eientemente por Bernhôft en la Zei,..,,_ri/1 for wrg. R. '°·• artioulo• en 101 
<J.Ue el derecho romt,no no ooupa mu que un lugar mu7 aooeaorio: Zur e..­
diioliœ d .. europa.iscA.../a111ilienttcli., s.•, 18B0, pip; 1·118; 166-!il!lll, 115' '°6.­

Alnndiscl.. Ja111ilinwrga11isa1Wn, e.•, pap. 1-'5.-Die lnncipiet& de. europ4UCMII 

J:1.-,,.iliet&~i., e.•, pap. 8951-ül., etc. 
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-efecto, monstruos en la historia de las sociedades humanas, 
lo mismo que en la historia de las e8pecies animales. Pero hay 
8iempre a_qui un motivo decisivo para mo8trat alguna deficien­
-cia, por loque respecta â la tradici6n, para someterla a un 
e:s:amen atento·, y para investigar si otros elementos no son de 
tal naturaleza que confirmen y acentuen la suposici6n natural 
que inspira. Muy frecuentemente ella suministrarâ por si 
mi~ma al historiador los indicios necesarios para trasformar 
su suposici6n en certidumbre . 

.Estos indicios seran siempre de dos clases: 
t.• La ausencia de correspondencia entre las _formas y los 

-efectos atribuidoe por los clâsicos â tin acto juridico del dere­
cho antiguo. El procedimiento y los simbolos varian mucho 
menos deprisa que el fondo del derecho. El recuerdo de un ce­
remonial sobrévive de ordinario largo tiempo â la consciencia 
de su 8igni:ficaci6n primitiva. Si los autore8 latinos, de los que 
nosotros utilizamos el testimonio, aparte de otras fuentes, han 
cometido alguna equivocaciôn-como lo atestikua la circuns­
tan-cia que yo vengo â prever-en la descripci6n de tal 6 cual 
instituci6n arcâica, ya en desuso mucho antes del tiempo en t>l 
que ellos han vivido, hay lu~ar â presumir que se han enga• 
nado mucho mâs en Ja exposici6n de los efectos que en la des­
cripci6n cie las formas de la instituci6n en cue8ti6n. Bastant 
generalmente para rectificar las indicaciones err6nea8 que nos 
son suminiEtradas sobre los efectes de esta operaci6n, con 8e• 
parar la &ignifieaci6n réal 6 efectiva de las formas en que se 
manifi_esta. Pero 6c6mo descubrir los efectos agregadoe â est88 
formalidades por los hombres que las han practicado? 6Con las 
sola:s luces de nuestra inteligencia y de. nuestra imaginaci6o? 
Cjertamente que no. Su verdadero sentido no 88 nos puedé ser . 
revelado sino por la historia comparada. Cuando el ceremo• 
niai descrito por los clasicos-6 al menos BUS rasgos esencia­
lee-, 1,e encuentran, abstracci6n hecha de los detalles, en lœ 
medios de cultura analogos â la Roma antigua, que son plena­
mente accesibles â la historia, y aparece en todas estas socie-
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dades, destinado a atender al mismo fin general, viene a ser 
muy verosimil el que el acto al que corresponde este ceremo• 
niai, y del que la tradici6n nacional no ha conservado sino 
confusamente su recuerdo, haya. tenido en Roma, poco mas o 
menos, la misma estructura jurfdica y la misma funci6n eco­
n6mica y social qtie en las civilizaciones similares, de las qu& 
nosotros debemos estudiar el funcionamiento. 

2.• Las supervivencias. Las instituCiones que el progreso de 
las costumbres y las transformaciones · de la vida econ6mica 
hacen caer 1:1n desuso, dejan siempre detrés de si algunas hue• 
llal!, y comunican algunos de sus caracteres a las instituciones 
que las implantan. Muchas de las reglas juridicas conservan 
su imperio largo tiempo de~pués de la desaparici6n de su ra• 
z6n de ser. Esto son las supervivencÎfJ!I. 

El estudio de las supervivencias, dPUede permitirnos, al 
menos cuando las encontremos en gran numero, reconstituir 
las instituciones desaparecidas a las que ellas ee refieren? Si, 
pero con la condici6n de reclamar continnamente 111 aynda de 
la historia comparada. Fuera de ésta, no puede haber lugar 
mas que para conjeturas incomprobables. Solamente cuando 
las dispol!liciones de la jurisprudencia claaica-en las que la 
imposibilidad de encontrarlas una justificaci6n racional y una 
explicaci6n plausible denuncia el ·caracter de supervivencia-se 
presentan uniformemente en los perfodos hist6ricos poco avan­
zados como efectos babituales de tal 6 coal tipo de institucio­
nes, se puede afirmar, sin gran temeridad, que su presencia en· 
el derecho clasico denota la existencia en el mas antiguo dere• 
recho romano de una instituci6n perteneciente a este tipo. 

Cada uno de estos dos dator aislados conducen ya a formu• 
Jar dos hip6tesis algo menos fragiles que las que nos son auge• 
ridas por la literatura latina. Cuando se encuentren reunidas, 
nos daran el mâximum de probabilidad que podemoe esperar 
en nuestro trabajo de reconstitucion de las fases antehist6ricas 
de la evoluci6n de un sistema juridico. 



IV 

Bl teatamento y la adopoion.-G~ y Sohulm. 

Si sometemœ a la necesaria comprobacion de la historia 
comparada los resultados de la tradicion romana sobre la su­
cesion de modœ de disposici6n de ûltima voluntad, vendre­
mos a parar a conclusiones n_otablemente diferentes a las qùe 
aceptan de ordinario los romanistas, sobre el_ testimonio de los 
escritores del fin de la Republica y de los primeroe siglos de 
nuestra Era. Haremos constar asimismo, que el concepto del 
testamento, tal como oosotros le èntendemos, boy dia es un 
producto relativamente tardio de la jurisprudencia romana. 

Aquellos romanistas que extienden su vista mâs alla del 
horizonte limitado del derecho romano, y que prosiguen para• 
lelamente el estudio de esta legislaci6n y el de la historia de 
otros sistemae juridicoe, se han en eu mayor parte alistado 
deede largo tiempo en esta tendencia. Desde 1825, nno de los 
-eecritores que mas han contribuido a preparar la constituci6n 
de una ciencÜl de la historia comparada del derecho, Eduardo 
Gans (1), desenvolvia la tesis de EtUe el pretendido testamento 
del tiempo de las XII Tablas (testamento in procintu), habia 
tenido en realidad por funci6n establecer vinculos de paren• 
tesco entre el autor de la dieposici6n y los herederos designa• 
dos en el acto, y sacaba del analisis de los textos litErarios nu• 
merosos argumentos destinados a demostrar que la operaci6n 
juridica, impropiamente calificada de testamento por los juris­
tas romanos de la época clasica, presentaba la verdadera natu-

(1~ DtU Erbrecl&tia -'tgud&icltlicliu Eutwiclulung, ll.0 , pags. 87 74. 
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raleza de adopci6n; esta· palabra adopcw11 era tomada en un 
sentido !ato (Gans consideraba la distinci6n entre la arrogaci6n 
y la adopci6n como relativamente reciente). 

La idea de Gans ha sido vuelta â presentar bajo una forma 
nneva y rejuvenecida por Schulin (1), que ve en el testamento 
,,. cala#s comitiis el equivalente exacto del testamemo griego 
con s\ç,to11hç, es decir, una adopci6n testamentaria, 6 mas 
bien el fundamento de una adopci6n post mortem, una orden 
dada al heredero de dejarse arrogar después de la muerte del 
testador, un deseo manifestado por el disponente en formas 
eolemnes; ante la asamblea popular, de que las ceremonias de 
a arrogacion sean cumplidas después de su muerte, y por con­
siguiente, sin su cooperaci6n. Tanto en la teoria de Scbulin, 
como en la de Gans, el testador. del antiguo derecho romano 
no podia oonferir a los extranoe la vocaci6n bereditaria, mâs 
que a condici6n de transformarlos en parientes; el teatamento 
de las XII Tablas ha servido, no para dejar a un lado la suce­
ei6n ab intutato, sino com<?_ en los modos de sucesion universal 
de las constumbres germânicas, para alargar 6 modificar la liff• 
ta de berederos legitimos. 

La modi6.caci6n que Scbulin, impelido por el cuidado de­
masiado abiertamente manifies~, de identificar la evoluci6n 
del derecho romano y la del derecbo griego, bace sufrir a la 
teorfa de Gans, no es dé las mâs afortunadas. Bajo la forma 
mAa autil y oomplicada que la de Scbulin, la tesia de Gans 
llega a aer facilmente criticable, y pierde una parte de lœ 
puntos de apoyo que ella enoontraba en la historia oomparada. 
La doctrina que erige el testamento comitial en un modo de 
arrogaci6n 6 de adopci6n se contradice desde luego, aun de­
jando aparte las dificultades nuevas que suscita la formula 
que ha preeentado Scbulin, y ofrece graves objeciones (2). Tal 

/ 

(0 Da• griechiaclie Teatament vergliclten ••I dea rliaioc1an, Blle, 1!fl2, plgl~ 
nu 60151..-LelrbucA, p. '68. 

(2) Girard, Manuel (2), p. 780, nota 2. 



vez, sin embargo, pudiéramoe eer tentados a ver en las reeefias 
que poseemos sobre la adopci6~ testamentaria romana, un in­
dicio que peroiitiese creer que la adopci6n baya jugado en Ro­
ma, en la historia del régimen sucesorio, el mismo papel que 
en otras tantas legislaciones antiguae. La e:Xistencia de la adop• 
ci6n testamentaria no nos ha sido revelada en Roma, sino â 
partir del fin de la Repûblica; · pero esto se explica sin duda 
por la insuficiencia tan manifiesta de fuentes, en Jo que con­
oierne a los periodos onteriores (1). Segûn M. Cuq (2), en el 
momento en el que comenzamos a conocerlo, estâ ya en plena 
decadencia; no percibimoe mas que los ûltimos resplandor1l5. 

Se puede hacer valer en. eete sentido, de una parte, el si­
lencio absoluto ob,servado por los jurisconsultos clasicos, y de 
otra la ambigüedad y la imprecision de la estructura juridica 
de este acto, qua nos autorizan a pensar que estamoe en pre­
sencia de una instituci6n que ha sobrevivido a su raz6n de ser 
originaria, y que ha perdido su natw aleza y su funci6n primi­
tivas. Sabemos, en efecto, cuan varias opiniones ha suscitado 
el problema de la claeificaci6n de la adopci6n testamentaria 
entre las categorias habituales de la concepci6n romana, tes­
tamento y arrogaci6n (8). Es incontestable que la adopci6n, 
en las ciudades griegas, ha proporcionado la transici6n de la 
sucesi6n exclusivamente legitima a lf¼ testamentaria, y que el 
desenvolvimiento de los teetamentos sin dc;1tot11c:1,, nunca ha 
ahogado la practica mas &l'.ltigua de la adopcion testamenta­
ria (4). La misma adopci6n testamentaria ha sido aiiadida 

(1) Lefas, L'adoption tutamentaire à Rtn1e. Novwlle Rew,i Aia~que de droit 

fràw;aù et étranger, 21, 1897, p. 724.. 

(Il} JnalihaioM juridiquu, paga. 296·299.-Véaae lfitteia, Reicluredu und 

Voll:wecht ,,. den oallicl&e" Prooinsn& du ri!miacAen ka~. p. 8'0. 

(3) Girard, Manuel, paga. 168 1611.-11.o_mmaen, Ew.tù ...,. Pl,,.. le Jeu,.., pa· 
ginaa 86 411.-.Droit public, &.•, 1, pag1. 411·'8.-Henry lfiehel, Droit de ciU ro· 

•ai,.., page. 111.0 297.-Pauly Wiaowa, &al Eneyclopa«lü der cla,mAe.. Alt,,rl• 

1u,nftDi,,.,..cAafl, 1.• (Il), vos allrogalio. 

c,, Van Hille, De ,.,_tamentio jur-e atlico, Amaterdan, 181!8, p. 1.-Bnm■, Die 

lutamente der griechùclen PMlo,ophen, en Zeitachrifl der 8af1igny.-&iftung. Rom. 
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tardiamente a la adopciôn entre vivos, que durante largo tiem­
po sin duda fué la sola autorizada. 

Esto es al menos lo 4ue parece probar la ley de Gortyn (1), 
que no reglamenta màs que la adopciôn entre vivos, é ignora 
todavfa la adopciôn teRtamentaria, revelando -por esto el ca­
ràcter relativamente moderno de la segunda (2). Los ejemplos 
de adopciones testamentarias q'ue relatan la literatura romana, 

6no oonstituyen las ûltiruas supervivencias de un tipo de acto 
juridioo, que en Roma como en Atenas, es intercalado en el 
orden de apariciôn histôrica de los diversos procedimientos de 
creaciôn artificial de herederos, entre la adopciôn èntre vivos 
y la instituciùn testamentaria? Gans, y tras él un escritor al 
que la historia del derecho germanico es tan familier como la 
del derecho romano, Sohm (3), lo han pensado asi. Pero no 
hay aqui mas que una hipôtesis, que la extrema pobreza de 
fuentes antiguas del derecho romano no permite comprobar 
directamente, y en la que las conclusiones actuales de la histo• 
ria oomparada, demasiado vacilantes en el detalle, aunque 
siempre dandoles cierto caracter de verosimilitud, no sientan 
iadiscutiblemt1nte sue motivos fundados. 

AbtA., 1. 0 , 1880, page. 6 y aigs.-Sohulin, Griechisclie tutament, page. 17-88. -

E. Caillemer, & droit de te•ter • à Athène,, en el Ànnuair• de l' À•ooeiati<m potir 

l'fflOOUragement du étwdea grecque,, 1870, pags. 19 89.-P. Gide y E. Caillemer, 

en la palabra adoption, en Daramberg et SRitlio, 1 °, 1, p. 76.-Dareite, Lu 
plaidoyer• civiu de DémootMne, introduooion, 1/, 31. 

(1) Bueoheler y Zitelmann, DtJB Recht wn Gartgn, Francfort, lBBS, p. 161, 

-Dareate, La loi de Gartyn,, N°";.,elle Rewe historique de droit, 10, 1886, pagi· 
naa 1171 272. 

(2; Giraud, La propriété/imcière en Grèco, Parla, 1896, page. 107 y aigs.­
Beauohet, Droit pri'Oé de la république atMn~n,.., ll.0 , p. 9; 8.0 , page. 4.27 4111.­

Mitteis, Reichsrecht und Volksr•cht, p. 84.1. 

(81 li .. titutionem, § 99, 1.0-Véase también Greif, Origim du te•tament, pi.· 

ginas 60 y sigs. 
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V 
La ÏDl!ltituoion oalatia comitiis. Esta instituoion psrteneoe al tipo de la in■ti­

tucion oontraotual o de la adopoion de heredero. 

Sin prodeguir Gans, Schulin ni Shom en la identificaci6n 
del pretendido testamento de laé XII Tablas con la adopci6n 
o la arrogaci6n, eoncebidas como modos de establecimiento del 
parentesco.6 de Ja potestad paternal-identificaci6n que tiene 
un caracter conjetural-, al historiador del derecho comp_arado 
puede · desde hoy dia afirmar como un hecho absolutamente 
.cierto, que el procedimiento de creaci6n de sucesores univer­
Mles prescrito, seglin la tradici6n romana, en las XII Tablas, 
no tiene mas que una relaci6n lejana con el testamento, tal 
como le describen Jas compilaciones de Justiniano, y_que per­
tenece al tipo--e:s:tendido en un _gran nlimero de costumbree 
primitivas, tanto al lado como en lugar de la adopci6n propia­
mente dicha-que la lex Bibuaria denomina adoptio in lteredi­
latm, y cuyas variantes mas conocidas son la affatomîa franca 
~ el thina: lombardo. La prueba se encuentra en la tradici6n 
romana, tal como ella se presenta a nosotros. Esta vuelve a sa­
lir de la descripoi6n que los comentarios de Gains hacen de la 
.sucesi6n de formas de testamento. Es evidente que esta des­
.cripci6n ha sido obtenida por el empleo de un método bien co­
nocido, que M. Esmein (1), denunciando su abu110 en materia 
de legislaci6n comparada, Hama el método de transposiei6n. 
Este método anticientifico ha sido demasiado frecuentemente 
aplicado a la histoda del derecho. Consiste, -por parte del ju• 

(1) Le droif comparé «1 l'm,eignem~I du droit. Bulktin d« la &c1'tt d« Ugv• 

-latio11 comparu, 1900, pi.g. 579. 
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rista, en identificar las instituciones nacionales 6 las presen­
tes con las extranjeras, 6 las pasadas, que producen resultadoe 
casi anâlogos, aunque por una técnica juridica diferente. 

La eemejanza del ree11ltado final coneeguido por el modo de 
diepoeici6n universal de las Xll Tablas, y por el testamento 
de eu tiempo, ha hecho olvidar â los prudente, de la época cla­
sica la di"fersidad de procedimientoe utilizadoe para obtener 
este tin comûn. Éstos erigen en tipo primitivo de teetamento 
una inetituci6n arcaica qae en Roma, como en todae partes, ha 
precedido hist6ricamentè al testamento y le ha abierto el ca­
mino, a eaber: tl contrato euceeorio, 6 para emplear una ex­
presi6n mas precisa y mas· comprensiva, el establecimiento 
entre vivos de la vocaci6n hereditaria. 

Las dos series de ceremonias enumeradae, bien en el pârrafo 
101, 6 bien en el pârrafo 102 del eegundo comentario de Gaius, 
se hacen inexplicables é iocoherentee cuando se ve en ellos lae 
formas de un testamento. Hay agui entoncee una discordancia 
palpable entre la naturaleza de la operaci6n juridica y las BO• 

lemnidadee que le rodean. Por el contrario, estas solemnidade& 
se adapt.'ln perfectamente al contrato sucesorio, y se explican 
por la funci6n misma de esta. operaci6o juridica. No hay unosolo 
de sue elementoe que se encueotre en otras legislaciones primi­
tivas figurando en el ceremonial de la adopeio in Aweditatena o 
en la instituci6n entre vivos. No creo posible que un historia­
dor del derecho comparado vacile un instante, por poco que se 
tome el cuidado de estudiar directamente los textos en lugar 
de aceptar como buena, sin comprobarla, la interpretaci6n de 
los romanistae, en declarar con Gans, Sohm y Schulin, que los 
actos del antiguo derecho romano, deecritos por Gains, no han 
sido caliticados de testamento, sino por efecto de una grosera 
equivocaci6n de los jurisconsultoe clâsicoe. Se distinguen, sin 
esfuerzo, todoe los raegoe caracteristicos del tipo de devoluci6n 
sucesoria por la voluntad del de cujus, que florece en .las ante• 
riores civilizaciones, del concepto del teetamento entonces 
deeconocido. 
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Eato ee m~ visible en lo que concieme â la institucion 

que Gaiue-11, 101-preeenta como la mâe antigua forma de 
teetamento, y que ee acostumbra â llamar teetamento calaU. 
c09titiia. Este procedimiento ee verificaba ante los Colegios de 
Pontf!ices y ante los comicios por curiae (comitia cala/a) reuni­
du â es~e efecto solamente dos diae por aiio. 

La determ4laci6n del papel originario de los Pontificee y 
de la Asamblea popular ha euecitado en otro tiempo vivas 
controvereiàs, que pueden considerane, en mi parecer, como 
definitivamente terminadae. Mientrae que Gans (1), y antee 
que él divereos eecritores del siglo xvm, Thomasiue, Heinec­
cioa y Trekell, aeignan como ruon de ser â esta intervenci6n 
ejercitar una comprobacion 6 dar una autorizacion, otra opi­
nion opuesta (2), ve aqui una asietencia paeiva y un simple 
registro de la voluntad del disponente. Ee inconteetablemente 
la primera de estas dos concepcionee, la de Gans, la que pre­
valece actoalmente en la ciencia romanistica (8). 

La antigoa teeis, que defienden todavia Hœlder y Karlowa • 
. no :resiete deede luego al examen. Ee impotente para explicar 

los efectos del pretendido testamento comicial que trae_pasan 
. aquellos propioe de un acto privado, y sobre toJo deeconoce el 
papel primitivo de los testigos instrumentales. En las coetum• 
bree_mâe antigoae de lu que la historia conoce el funciona• 
miento, el teetigo no ocupa el lugar OBCureci«;Io en el que eetâ 

(1) Loo. oit., 2.•, pag, '8. 

~ Opini6n clefenclida antu con energia en 111111 por Demburg, y de la •--el 1\ltlmo eoo ■e enouentra en loe libro• de H■lder, BflÎlrlJ,- aw 0.d&idlle 
a ......._.,, Mreella, Brl-.en, 1881, pàg■. to 7 ■ig■.; de Karlowa, Rlhttûc71e 
.B--,-1icMe, 11.•, pag■• 8'7 7 aip., 7 en loe de Voiat, Die Ill Ta/.Zra, pagi, 
aa 171. Véue también Greif, Origi,u àu tulamellt romain, pap. 61 7 ■ip. 

181 Ha reoibido la &dhenon: en Alemani&, de Kommaen, Droit public, ver­
ain A-an-, 6.0 , pap, 868 Beff; de Ihering, 0nat du rllmüeM. &elta, &.• ecli, 

csi6D, 1.•, pàg■. 1'11-1.S, 7 tr&duoolon de Keulen&eH, 1.0 , pag■• 1'7·ll50; de Per• 

nioe, Labeo, pag. 111!8, 7 ForMelu o.,.,- ia l'li•wcleta Red&t,,, en F•lfabe /fr 
B . ..,,. 0....,,,, Berlin, 11:188, pag. 129; en Francia, de Girard, Jla,_,l, pag. 780, 

, Cuq, /,..,.,,.,;°"' j.ridiqt,u, page. 296 1195. 

• 
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relegado en nuestras modernas civilizaciones. Asi es de notar, 
c6mo los testigos puestos en escena por las innumerables cartaa 
de la primitiva Edad Media cristiana, no son personajes modos, 
sino verdaderos colaboradores de los a.ctores principales; dan el 
oonsejo y la aprobaci6n y aun autorizan â la misma parte i 
quien asisten, y se obligan, al menos moralmente, . frente i 
frente del contrat.ante, a velar por el cumplimiento de la µro• 
mesa hecha 6 a mantener la transferencia realizada presentin• 
dOf'e despt.és como defensores y protectores de la operaci6n jo• 
ridica. Es frecuentemente dificil distinguirles, bien de las per­
sonas cuya intervenci6n se justifica por la existencia â su favor 
de un derecho de oposici6n (parientes, seiiores, etc.), bien de 
los fi.adores 6 de otros gerentes de la ejecuci6n, 

Este fen6meno no es especial de las costumbres germl1ni• 
cas; se le puede estudiar en muchas otras sociedades an11logaa. 
y Ihering (1) ha seguido sus manifestaciones en la antigüedad 
romana. Sin duda las ideas de Ihering parecen algûn tanto 
·eonjeturales cuando se aisla, como él hace, en ciertas paginas, 
el antiguo derecho romano, del conjunto de sistemas juridiCOB 
oorre!lpondientes; pero toman grau solidez â la; luz de la hisw­
ria comparada. Este simple hecho probado, de q1;1e la Asam• 
blea popular sea testigo de un acto, autoriza para concluir. 
dada la concepci6n antigua de la _funci6n de los testigos ins­
trumentales, que originariamente el pueblo ha intervenido 
este acto, y que su aprobaci6n ha sido solicitada. 

El heredero instituido en los comilia calata apoyaba, pues, 
primitivamente, su vocaci6n necesaria, no solamente como el 

· heredero testamentario del derecho <:lâsico, en la voluntad del 
de cujw,, sino también como el arrogado en la voluntad coleo­
tiva de los miembros de la ciudad. Su titulo consistia en una 
decisi6n de los comicios, corrigiendo 6 completando a su favor, 
en la demanda del de c•Ju y en la proposici6n de los Pontifi• 
ces, 1(18 reglas habituales de la sucesi6o abintntato. El testa-

Cl/ Loc. eit., paga. l'°·l!IO, y en la tradneel6n f'raneeu, pag1. 1'11-16, 

1 
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mento eot11itial primitivo, que muchas veces se le ha llamado 
también, uniendo términoe oontradiotorios, teetamento legie­
lativo, no ha eido mâe que el medio de llevar â la prâctica el 
poder conoeder dispensas individuales de la obsenaci6n del 
derecho existente, ouyo ejercicio por las Asambleas populares 
ha preparado â Roma, y lo mismo a' muchas otr&A oivilizacio­
nea, para la aparici6n, por medio de la costumbre, de formas 
superiores y mâs modernas de la norma juridica. 

He agui un beoho caraoteristioo-esta oolaboraoi6n del dis• 
ponente y de la autoridad pûblica-que se encuentra oom.un­
mente en el ceremonial primitivo d~ la adoptio in he1'edem 6 de. 
la i~11tituci6n contractual.. Existe - limitândome â los dos­
ejemploe mâe conooidoe-, bien en la afatomia franca, cuyo 
oeremonial ee ha deearrollado, al tiempo de la redacci6n de la 
Jey Sélica, durante dos 6 tree de sus faees, ante la Asamblea. 
judiciaria del pueblo, mallum inelicataon, deepués mallu• legili• 
..,.: bien en los tli,ax lombardoe, pero en una época anterior• 
al edfcto de Rotharis. Aqui todavia el concureo del pueblo' pa• 
rece claramente· haber tenido un carâcter activo, y haber con­
eütido en eu origen en una conceei6n de autorizaci6n (1). 

Eli bien evidente que â esta claee de formas, entre el tlin:,:, 
y la ~falomia de un lado, y el pretenrlido teetamento comitiàl 
de otro, corresponde una oierta comunidad de efectoe. Sola­
mente por todo esto el dieponente estaba obligado â obtener 
en vida la aprobaci6n,_primero de la autoridad religiosa, y 
det1pnés de la politica, eiendo impoeible que su voluntad que­
·c1ara conforme â la definici6n claeica del teetamento, mudable 
ha_(lta la muerte, :Es menester que tuviera un carâcter de actua-

(1) V6ue par• la afatom!a: Heu■ler, J.,titvtio,y,., 11.•, plg. 822.-Sobrœ-­
ller, Lel'lritlcA 'Bl, plg, 884,. - 'Y para el tbins: Penile, 8torir, del dirino italiaJtO, 

&. •, 18118, )Ile. 6.-Salvioll, Jlaa,.ale de •toria del dirilt.o ilaliallD (Bl, plg. 4151.,­

'l'ama■llia, Le alifflOnoai d,gli ,.,,.,,obili • gli ,...d, ""'°""o gli aalicM diritli g-«• 

aiei. Killu, 18811, pag■ • 11118 y aig■.-So~rœder, z..,.. dw 8al1Ïfl"y &i,/1,,•1• o ... 
.AIIA., 1888, 7,•, pap. 118 y ■iga,-Pappenhelm, La,.wgild "'"' Oardia:ie, pâ­
sfu BO. -Beaeler, Die Lilwe - Erbwrtrtigew, t.•, pàg. 109 • 

• 
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lidad. El teatamento calatis coni(tiia, segûn la expresi6n usada 
en las f6rmulas de afatomtas y de e,·editoriœ, produce sus efec­
tos a dw prœamti desde el dia en el que las ceremonias habian 
8ido cumplidas, y dan al instituido, no como el verdadero tes­
tamento una simple esperanza de sucesi6n, sino un de~ho 
oompleto a suceder. 

La vocaci6n hereditaria creada por la decisi6n de los comi 
cios, ~podia ser derogada como la adopciôn entre vivos de la 
Ley de Gorlyne (1) por medio de un nuevo procedimiento, 6, al 
oontrario, era absolutamente irrevocable como la de la adoplta• 
i,u in Aweditatem de la costumbre germanioa, merced a la_ cttal 
la energfa primitiva de\ BeiBprucA,r,ecAl de sucedidos se mante­
nia mucho mâs tiempo que el derecho de loe parientee? (~). 
No tenemos Qiingûn dato sobre este punto, pero podemos aflr­
mar que si el derecho de sucesi6n eetablecido por el voto de loe 
oomicios era susoeptible de revocaoiôn-lo que es dudoso-, 
la voluntad del disponente no era suficiente para deetruirle, 
La desheredaci6n del instituido, suponiéndola poeible, debia 
exigir los ~ismos concur808 que la instituci6n misma: el con­
curso de los Pontifices y el concurso del pueblo. Para deehacer 
lo que una ley habia hecho eta necesaria otra ley (8). Los de 
rechos necesarios del instituido in calatil comitiia se modelan 
sobre los del wa su,u, ô por lo menos se diferencian de ellos 
muy poco. La teoria primitiva de la instituciôn in calalia co•i• 
tiia se aplica mejor. que a la historia de la sucesi6n testamen­
taria, a la historia de la sucesi6n contraotual. 

(1) Sohaliii, loo. oit,, pag. 116.-Dareate, Nouwlk .-- Mlforipe, 1888, pa­
gina ffi.-Kltteill, &ioAweclat ,.,,d VolM~, pap. 1118·111, 

(2) RotAarw, 178, pareoido i. la r-e •-•111, 81-4M.. 

(8) Girard, Jlan .. l (Il), pag. 'l8IS. 
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Su .eondialones de fondo.-La regla uli lqa1n1.-La adopfio in Taeuditaletn, no 

ha lido polli.ble IÛlo por la auHn.oia de lteru '""'· 

La opin.i6n mas acreditada entre los romanistas estima que 
es en vista de. la opemci6n juridica anterior como ha sido for• 
mulado el adagio: tdi leganis ... , etc., y admiten, sobre la fe de 
Pomponius (D. 60, 16 de orb. Bign. 120), que. esta disposici6n; 
atribuida a la ley de las XI[ Tablas, ha tenido por objeto trans• 
format' en una pura formalidad la sumisi6n del testamento â 
los cornitia calata, suprimir la intervenci6n efect.iva de fos Pon• 
Wlces y de los comicios, y reemplazar lae leyes individualee 
basta las dictadas por el pueblo, con conocimiento de causa 
deepuée de la i,nformaci6n de los Pontifices, por una ley gene•. 
rai que habilitaba desde luego a todos los jefes de familia para 
regular â su arbitrio la devoluci6n heleditaria de su patrimo• 
nio. Un régimen que no admitia que la menor modificaci6n pu• 
diera ser hecha, sea en la lista de sucesionee, eea en los efectoe 
naturales de la suceei6n, sin un permiso especial de la autori­
dad, habria bruscamente dado lugar â una libertad ilimitada 
de disponer en vista de la muerte, no permitiendo ningün tem­
peramento verdaderamente eficaz. 

Haeta mediados del siglo v los miembros de la comunidad 
doméstica eran en Roma, como en las costumbres germânicas 
y como en Grecia (1), segûn la opini6n mas geperaliuda y 86-
lida, por lo menos en aquello que concierne â los periodoe an-
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tiguoe, eran, repetimos, doblemente herederos necesarios del 
jefe de la casa, sucediéndole, no solamente contra el deseo de 
aquéllos, sino aun contra s.u propia voluntad, y no podian ser 
privados de su vocaci6n hereditaria sino por una decisi6n de la 
Afamblea popular. 

A mediados del siglo v habrian sübitamente cesado de ser 
herederos necesarios en el segundo sentidq. Una revoluci6n 
brutal habia conferido desde este momento, al· de cujus, la fa­
cultad de toll!ar, cualquiera que fuera el estado de composici6n 
de su familia, en el acto de dicho testamento comitial, todas las 
medidas que el testamento de los tiempos clâsioos permi­
tia: iDstituciones de heredero, deaheredaciones, legados y nom­
bramiento de tutor. S6lo mâs tarde el desenvolvimiento de la 
quœt·ella inofjieiosi testamenti impuso limites a la omnipotencia 
del jefe de familia. 

Esta teoria corriente esta en perfecta armonia con los resul• 
tados de la tradicién roman&1, pero no correE'ponde con los re­
sultados de la historia comparada. Desde luego-si el lector 
me da crédito, encontrarâ la jusüficaci6n de mis afirmaciones 
en uno de los capitulos de este volumen-aqui, la transici6n 
de la propiedad familiar â la propiedad individual se ha ope­
rado fuera de los tiempos legendarios, 6 en los inmediatamen• 
te siguientes, nunca â travée de las tradiciones populares, sino 
â la luz de documentos hiet6ricos, constando que el derecho de 
sucesi6n indeleble y el Beispruclurer'Al del heredero de sangre 
no desaparecen sino gradualmente, y que han sufrido una serie 
de atentadoe y de limitaciones antes de morir, después de una 
lent& decadencia. 

Se buecarâ vanamente, en las civilizaciones marcadas por la 
historia, el equivalente al extraiio fen6meno, cuya existencia 

(1) C&illemer, Le droit de ,uccuno11 ligititne à A~, Paria, Caen, 1879, 
plga. 1'9 Y. elga., y en eentido contrario, Dareate, l'l«idoyen civil, de Da,,-. 

~. 1.0 , plg. 29 y Beauohet, loo. oit., a.•, plg. 1587, 
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afirmaban los romanos de la 6poca claaica. La transformaci6n 
del régimen suceeorio que, deepués de la tradiei6n no es reali­
lllda en Roma en un dia, ha necesitado en todas las eociedades 
en lu que noeotros podemos seguir la evoluci6n de su derecho, 
muchœ siglos para realizarse, ui la teoria dominante ha en• 
contrado algunoe eontradictores, aun entre los romanistu 
mismos. 

M. Cuq (1) ha creido encontrar en el anâlisis de una de las 
"t'Briantes que han llegado â noeotros de la regl•tcti l,gaarit ... , 
en aquella que da IDpiaoo, :&g. XI, 14, tcli legturit ,uper p1c11-
ua t.telav, ,ua, rn, variante que no menciona mas que la tutela 
y la JHrctneia, sin hablar de la fa.milia., la prueba de que la inno­
'fllcioo atribuida â las XII Tablas no se reff.ia mâs que â la 
JNOMflÎa., es decir, â la rer nec ma.ncipi, objetos de plena propie• 
dad individual, con exclusi6n de la familia, de la ra naa.ntipi, y 
muy particularmente de los inmuebles, del iwedi111n, bienes 
perteoecientes â toda la oomunidad doméstica, de los que e1 
jefe de la caea no era mâs que un oopropietario. 

Para los bienes de la· familia, la ley de las XII Tablas habfa 
dejado subsistente el régimen antiguo. Jill d, etcju, eiempre no 
podria di1p0ner mâa que bajo la inspecci6n y con la autoriza. 
ci6n de los Pontificee y de la Aeamblèa comicial. 8610 los lega­
dos consistentes en p,cunia. habian sido autorizadoe una ves 
para siempre en el siglo v. Es solamente la jurisprudencia poe­
terior la que, combatiendo progresivamente en detrimento de 

. la copropiedad de la familia, ha enendido poco â poco, por la 
interpretaci6n, la disposicf6n de las XII Tablas, de la pecunla, 
ooica primitivamente autorizada, â la fa.nailia., y ha hecho, Ien, 
tamente, beneflciaree â las instituciones de heredero y deshe­
redacione1 del régimen de libertad establecido primeramente en 

(1) Bniereiu lio,o,;q.... nr Z. lataM•C Cper - d libra••· N....U. ,._ 
Aûtoriqw, 10, 1888, J>&I•• MO 7 ■lp.--Jun,utiotu jwwffwt, J>&I•• ll8II-, ■lp. y 
108 7 ,1,.. 

1 
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favor de loe legadoa de ra t11e ma11cipi. La tradici6n romana su­
miniatra aqui un nuevo ejemplo de un fen6meno del que yo he 
eeguido eue manifeetacionea en todae las legislacionee, y que 
podemoe obeervar todavia aotualmente entre noaotroa: la ten­
dencia del jurista a colocar bajo la prot~oi6n de la autoridad 
del legislador 6 de la coetumbre antigua las prodoccionee re 
cientee de la practica (1). 

Ya en 1881, Schirmer (:d) ee eepar6 de la misma direcoi6n 
general. Se eefuerza en demoetrar que en el antiguo derecho 
romano el d, cuju, no podfa teetar cuando habfa ,ui heretl• (8), 
habiendo creido encontrar la prueba en loa textoa de la épooa 
clasica, que guardan todavia el recuerdo de la copropiedad que 
ya no existe, en Jida del jefe de familia, entre él y los ni 1,. 
r,<k1 (4); en la lista de euceeores abinteetato, atriboida a las 
XII Tablas (5), que comienza por loa proo:irnus agnatu, presu · 
poniendo la vocaci6n de los aui 1'et·,du, como el titulo de alod, 
de la ley Salica preeupone la vooaoi6n de los Ji,lii, y parece ad­
mitir que el heredero ai,n no adquirira un derecho nuevo a la 
muerte del jefe de la casa, ei no, segun el dioho de Pablo, con­
tinua una propiedad anterior con una libertad de admini11tra­
ei6n que hasta entonces le habfa faltado; en la exolusi6n de la 

' (1) l'ara lu objecione1 dirigidas a e■ta teoria: denegaoion de un ..alor 

1.écmico a la di■tJncion de la Jamilia 7 de la pecunia, mencion de la Ja•iUa al 
lado de la p,rcu•ia en la venion del texto de lu XIl Tabla■, dàda por OiCffOJI., 

:,- la RAMoriqve à HeNt1t1iw.-B11la ,,..,w,io luredw ul captd d ,fil~ 

lutatllftn.-Girard, Jla•uel (IIJ, par. '1811, nota B.• 
• (11) Da, Jamilin-Uge• 1'M dw Btitunckelung du IIOtAerbreclû Hi de.. BIS-
111em: Zeill. der, Saoigny·Sliflung, Botn. AbtA., 51.0 , pag■. 161S-1!l0, 

(8) K. Cuq, Inatwlio,.. juridiqvu, Jl&I&, 11811 71188, vuelve a tomar, bajo 11211 

forma algo diferente, la ide& de Schirmer. Hace comtar que el teinamete 
no ha lido, en efeoto, u■ado durante 1011 prlmero■ ligloa ma■ que para el 

,01ao en que el teatador no tuviera hered1ro 1uyo, y que en los mb antlpo• 
ej1mplo■ que tenemo■ de te■tamentoa emanadoa de un padre de familia, ae 
li.a ■upueato aiempre que éate h1 oreido a au■ hijoa en lugar pretennte. 

(4.; Gliu1, Il.•, 16'7; D, 118, Il, de liberia el pc,atAVJ1til, 11. 
(Il) Qainto, 4., 
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1111Ccapio pro Ta,r«lt, en preeencia de los heredel'OI neceaarioa (1); 
en la doctrina de lœ savignianoe sobre la nuûdad de la itt jwe 
oario Ta,r«Jitalis, e:s:cepto para-el ,uu, del que el titulo ha sido 
deade el origen otra coea y algo mâs que un derecho de suce 
•i6n; y, por lilümo, en la muima po,tlu1•i agutiof&, tu'4u1NR­
.:hlm ,...pït.,r, que, como regla correepondiente de la COBtumbre 
lombard& (2), no ha aide, desde luego màs que una consecuencia 
<> oomplemen&o muy natural de la denegaci6n de la facultad 
de crearae her--deros de su elecci6n al individuo que tiene ni 

. IWf'«l• (8). 
Schirmer obtiene un argumento del sentido mismo de la or­

:gani1aci6n primltiva de la sustituci6n pupilar. La sustituci6n 
pupilar, deade luego, no ha sido màs que una variante de la 
-eustituoi6n ordinaria, y no h11 tenido efecto màs que sobre el 
patrimonio _del padre, pero no sobre el del hijo. Por este ao&o 
-el tù Cf4iu, cuyo hijo era impuber, temerœo de que su hijo mu­
rieee Mlle ptd,eriat•, se elegia sub&fdiariamente otro heredero, 
-en viata de esta hip6tesis; designaba, pues, un instituido en 
tlegundo lugar para reeoger su sucesion en el caso de que i• po • 
tnü murieee, sea àntes que él, sea deapués, pero antes de ha­
ber adquirido la aptitud para disponer de su fortuna. 

En cualquiera de las dos eventoalidades, de ordinario pre­
vistu simultimeamente ( 4), la dispoeici6n produoia los mismoe 
.tectoe generales. 

Ba muy verosimil que en la segunda hip6tesis, muerto •I• 

(1> Gaiu, B.•, 118; ual118i6n ouya ru6n de 1er ■e aalara -por la oompua­
oion oon el dereoho griego: 1)4_,,~ OOt&IN .LeocAaru.-Dare■te, Pla....,., 
s.•, J.)6c. 80.-Greif, On,i,,,e dt. ,u,a,_., rot11a.it, N• 1111. 

(i) Roliatv, 171; ~ 815. 

(8) V6ue tambi6n. el antiguo dereoho de Ltl.beolt, en el qu■ la ruptua 
•e1 telliamento por 111pervenienoia de hljo■ M e:ii:plloa por la requial.ai6n del 
oomentimiento de 101 h1redero1 para la valides del t■■tam■nto ret'er■Dk à 
101 bienN hlmue'blN.-Stobbe, HandbllOi, 1.•, par, 21,, nota 8().-Paull. 

A6Aawdi...,.. - Il..~ R«AI, a.0 , Jllr. 1MB. 
<'> Gaiu, 1.0, nâ. 
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pubertatem, todo pasara te6ricamente como Bi .el bijo no ha• 
bîera sobrevivido a su padre;· que el hijo fuera consiœrado, ai 
no; llegaba a la pubertad, como no habiendo jamàs recogido la 
socesi6n (1), y que, por consiguiente, la susfüucion pupilar­
del mas antiguo dereoho venia, en todos los OUOB, a favorecer 
a un heredero directo del disponente (2). 

6Para qué una teoria especial de la susti tuoi6n pupilar que, 
bajo este primer aspecto, parece por tanto no eer mu que una 
reali:&aei6n en la practica del derecho comûn de las suetitucio­
nes (3), si no es para llevar una derogaci6n muy equitativa â la 
prohibioi6n de disponer de la universalidad de la su~i6n en 
perjuicio de foe sui weiks'! 

Esta parte del argumento de Schirmer puede ser fortülcada 
por la comparaci6n con el derecho griego. Nosotros encontra• 
mos en Atenae el equivalente exaoto de la sustitucion pupilar 
primitiva en una ooetumbre ateetignada por uno de loe dillCUl'• 
808 forenees de Demôstenes (4). Cuando el testador no dejaba 
a su muerte mas que hijos menoree, los efactoe de eu suceeiôn 
qoedaban en suspeneo mientras duraba la minoria. El testa 
mento queda definfüvamente deeprovisto da eficacia, al menœ 
en todo lo referente a la adopoi6n testamentaria, cnando los hi• 
joa 6 uno de ellos aloanzaba la edad de dies y ocho afios; en la 
hip6tei..ie opuesta, cuando todos morian antes de esa edacl. 
el teetamento recibia an plena ejecuci6n, abeolutamente lo 
miemo que si el padre de familia hnbiese maerto sin bijoa (6). 

Apenas puede eeflalarse mas que una diferencia de detalle 
entre los dos procedimientos: la instituci6n formai de loe hijœ 

(1) D, 28, 6, de t1ulg, et p,,p. ~., 811, 

!Il Véue Girard, Manuel (2), Jl&I, 809 811.-Xarlowa, ~ a.M11,11 
-~. Il. 0 , ,.,, 810. 

(Bl runrc1, .Il ..... , Jllr. e10. 
(') Co.IN 81,pla-, lil. o, il. 

(&) B. Caillemer, Le droit de t•ler là .At.Uts.., pâp, 81·•-»-te, Balle­
aoullière y Beinaoh, R_,,., du i111ort'plioM ;.~• r,r~•, 1. • Nrie, pria.,­
fueioulo, pap. 86 y '11,-Bohuli:ia, loc, oit., paf, 15. 
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œmo pœliminar de la diaposicion a favor de tercero, que, dee• 
œidada en Atenas, era practicada por los romanos de la época 
eluioa; pero, indudablemente, este elemento acoesorio no fué 
illhoducido slno tardiamente en la teoria romana, como una 
oorrecci6n referente al desenvolvimiento del 11110 de las deshe• 
ftldacionee (1). En todo oaso, esto no es mas que una circuna­
tancia secundaria. 

Hay una mani6esta aemejanza-yo diria mejor una · idenÜ• 
~-de mecanismo técnico y de funcion economica entre la . 
,optracion en el antiguo derecho romano y la del derecho ate• 
nfen1e. No es ducJ..oso que la segunda ha tenido por objeto tem • 
·plar el principio-cuyos alcances y consecuencias han levan~­
do di■cusiones y han variado, sin duda, segun 1011 tiemJlOS; 
pero cuya. e:s:istencia mi1ma es indiscutible---que quitaba al 
pedre de familia la facultad de de1truir 6 paralizar la .vocacion 
bereditaria de los hijo1. 

La smtitucion pupilar romana ha debido tener la mitma 
Nmn de ser originariamente. 

Se p1"81eDta desde 11:.ego como oontrapuesta naturalmente a 
la regla po,&a,tfli apalion, lutamentwn rumpilxr. Lo mismo que 
la aupeninencia de un ,ui Afretlu destruia las diaposiciones for­
mullldas por un oiudadano romano in cala& comi~ii, al tiempo 
-en el que no le quedaba ningûn hijo in polffllia, la precedente 
d8118parioi6n de los"'' 1&6r,le,, y su muerte ante f'1Ù)Wtalea, o 
._ antes de la época en ~a que ellos pudieran verdaderamente 
bacer por si mi1mos actoa de poeesion sobre la herencia (2), 

(1) Ar1umen.to de Gaiua, li.•, 182, 7 eobre todo de 811 teltto, gen.eralmen.te 
bl...--do, ain ns6n. 6. mi antan.der, en eentido opueeto: D. ll!I, 61 d,, e.Z.. ,c 
INP· n6e., 88, qne auibnye 6. Aquilllu1 Gallu la propa1aci6n de lu oU.uu • 

lllf .de Ull'11111Dil>D. ooJUlicional de 101 ••• A,,..,,,.,, para el cuo en el qae elloe 
Uegnen Il. la ma7oria; c,lll.a.a1;1).u que preoedian a la fl>rmnla de 1& ■ut;ltu.• 
-oil>n. pupilar. • 

111) Bata milma idea de la ineptitud del menor para po■aer peNODAl • 

mente y para haoft valer ■u daraoho1, H anouantra como bue de la teoria 
.germ6.Dfea de t.. 11ntela,- del arrendr.mlato felldal, 7 también, ■ln duda, de 
la btela primitlya romana. 
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deetruia el obsté.oulo que impedia la efioacia de la inetitucioo 
comicial. 

Estas dos teoriae del derecho olâeico, ruptura del testa.men• 
to por supervinencia de ,11i 1&er«les, y suetituci6n pupilar, no­
son visiblemente mAs que doe oonsecuencias del d~recho inelu­
dible de suceei6n, oonferido en otro tiempo â los ni iet-ù~ 
consecuencias que han sobrevivido â su causa primitiva, trans­
formândose desde luego, por haber recibido nuevas utilisa• 
.ciones. 

Finalmente, Schirmer invoca ademâs el caracter primitivo 
de la deeheredacion, dispoeici6n de carâoter penal que Pacclo 
une al derecho de vida y muerte (1), en oposicion con el eepi• 
ritu mismo de la copropiedad familiar, tendiendo â destruir 
loe efectos, en los que, por consiguiente, la aparici6n debe lle­
varse â la fase de decadencia de la comunidad de familia, de 
la que Cicer6n (2) parece atestiguar un origan relativamente 
reciente. 

Ciceron recuerda un pleito que él vi6 juzgar una ves sobre 
el falso hecho de la muerté de su hijo; un padre babia inati­
tuido heredero â un extrafio. El hijo ataca el testamento en el 
que él no habia sido ni instituido ni desheredado nominati111. 
Segdn Cicer6n, en esta causa loe abogadoe no pueden hacer va-
1er mâs que motivos de raz6n 6 de equidad, y es en vano que 
ellos hayan buscado argumentos en el derecho civil y en el 
texto de la ley de las XII Tablae. Manifiestamente el orador 
latino parte de la idea de que la ley de las XII Tablas es ex• 
trafi.a â estoe problemas de desheredaci6n. Inütilmente Hœl­
der (8) se esfuerza en reducir los alcances de este testimonio, 
insistiendo sobre la menci6n de la palabra "°•illati• en la ûl­
tima linea del cap. xxxvm. La ley de las XII Tablas conti­
nu, segdn Cicer6n, callaba, no sobre la necesidad de la deshe• 

(1) D. 118, Il, de lib. et po,., 11. 
(Ir) Jh oraloN, 1.0 , 98 7 67. 

(8) Beitrap •ur OucAiclit• de, r,i,aiacAe• .Erit-dau, p6p. 108 7 lllp.-
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redacion en general, eino eolamente e()bre la cueetion de eaber 
ei debe ser hècha nominatim 6 inter cetwo,. Solamente este pun• 
to. es el que pareceria todavia quedar indeçieo en la prâctica 
·del t.iempo de Cicer6n, 

Pero la explicaoion de Hœlder es inconciliable con el con~ 
1enido del cap. LVII, en el que el orador latino afirma que ni 
el uno ni el otro de los abogados, lo miemo el defensor del he, 
redero instituido, que el representante del hijo omitido, no 
pueden invocar tin apoyo de su tesis las dispoeicion'ee del dere­
cho civil; afirmaci6n qu,e seria incomprensible eD aquello que 
eoncierne al abogado del instituido, êi la ley de las XII Tablas 
hubiera ya coneagrado el principio de la legitimidad de la dee­
heredacion. 

Los eecritoree que aceptan la interpretacion dada por Hœl• 
der â los capitulos d, oratore, estân, por lo menos, obligadoe a. 
confesar que al fin de la repûblica algunoe de los rasgos esen• 
oialee de la teoria de la desheredaci6n-y principalmente la 
determinacion de !OR casoe en los que en conjunto y los que se 
requeria fuera nominaeim-no estaban t9(iavia fij,-dos en la 
doctrina (l),'lo que es inconciliable con la atribucion a est& 
institucion, de una antigüedad ilimitada. 

Con ayuda de Jivereol!I datos, Schirmer cree ~er reconsti­
tuir el eentido primitivo de la regla uti legaa,it. Se refiere prin­
cipalmente â la version eeguida por Gaiue (2), Pomponiue (3) 
y las Inatitutae (4), un legaa,it suœ rei, itajus uto. Laa XII Ta• 
blaa, dice, no hablian ooncedido al d, cujus la libertad de dis­
poeioion y la dispensa de la intervenci6n de los Pontificee y de 
la Aeamblea, eino con relacion â lare, ,uœ, es decir, â eu for­
t1111a persona!, pero no en lo que concierne â los bienee de la 
comunJdad doméetica adminietrada por él. No ooncedian, por 

(1) Girard, Jfan...,z Ci), pag. 880, nota Il, 
(i) Segundo, l!ll&. 

(8) .Prlmero, 110, 16, de """· ,ip,, 19>. 
('> Seirando, 1151, pr, 
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conseouenoia, la aùtorizaoi6n para formular libremente insti• 
tuciones de heredero mas que al oiudadano que, no teniendo 
mâs que parientes establecidoa aparte, moradores de diltintoa 
hogares, disfrutaban sobre el patrimonio del que â su muer'9 
habia de separarse una propiedad. absoluta--6 limitada 10la­
mente por la copropiedad de las manifeetaciones œuy ateœa­
das de los agnados 6 de los genlilicu;-pero nunca â aquel que 
regla una fortuna poseida en oomûn con los sui Awedu. 

Esta distinci6n cuadra muy bien con la disposici6Q. de lu 
XII Tablas (1), que formula el principio de la sucesi611 ab• 
testato: Si inteatato morÙur, CKÏ '""' keredu tUC eacit, agtUUU 
proœimttB f amilia• habeto. La solidaridad de la suce11i6n . legili · 
ma y la posibilidad de excluirla por·testamento no son iodi• 
cadas, sino para el caso de ausencia de los aaci Aeredu (2): 10la­
mente, en vista de esta hip6tesis, son previstos los efectos de 
la muerte intestada. Eato se explica muy bien, si se admite 
que la instituci6n in calatil oo,niliu no era posible en el anti­
guo derecho romano, mienuas existiesen sui Aweda, como el 
tkinœ de la oostumbre lombard.a en preeencia de hijos (3), o la 
afatomia en la ripuaria ante los deaoendientes (4). 

Asi comprendida la disposici6n de la ley de las XII T► 
blaa (I>), define, oon tanta exactitud como ooncisi6n, un siste­
ms de agrupaoi6n de los herederos en tres clase.s: 

1.0 Herederos necesarios que el de cuj•• no puede en prin­
cipio excluir. 

2.0 Herederos teetamentarios (6 eontractuales) cuya voca­
ci6n esta 11ubordinada a la carencia de sucesores dtt la primera 
categori~. 

(1) Quinto, ,. 

00 Véue par• el &D&lim de a.lguno1 texto■ que p&reoen difereneiar mllJ' 

prof'1111d&mente en 1u u.t•r&le.1• el dereoho lie 101 "'' luredu y el de 101 •c· 
n&do1, a Ouq, Iulituliona, pâga, l!90 y ■iga. 

(8) Roth, 1'10·1'11, 

(') l,cr,: Ribtiaria, 

(15) Quinto, '-
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8. • Herederos legalea 6 abintestato que no son llarnadoa 
sino bajo una doble condici6n: ausencia de instituci6n testa­
mentaria (6 contractual) y falta de her~deros necesarios; ri i•­
tatulo moritvr cui 11n,, Aere, nec escie-sistema en el que la hie­
toria comparada nos hace cooocer numerosas aplioaciones. 

A.ai es-atendiendo â dos ejemplos que me pareoen carac­
terist.icos-c6mo se encuentra eete modo de clasiftcar en la an­
tigüedal en Atenas (1), y en nuestros dJas en los sistemas juri~ 
dioos antiguos de algunos cantones suizos, sobre todo de 
Berna (2) (antiguo canton). 6Podra creerse leer en una parâfra­
ais 6 comentario del breve adagio de las XII Tablas-abstrac• 
CÏ4m hecha de las dificultades que pudo levantar la intenen­
eioo de la regla, tlffllO partim te,tatus, 6 la opci6n â esooger en-

. tre el concepto de testamento y el de la instituci6n conirao­
tual,-recorriendo el literai del art. 618 del 06digo civil de 
Berna? Le tradozco ca,i literalmente: cCuando el de cteju, no 
fla dejado herederos necesarioe, ni dispuesto vâlidamente por 
testamento de la universalidad de su sucesion, 6 cuando su dia­
posicion para un caso cualquiera no recibe ejec11,ci6n, tiene lu­
gar la devoluci6n legal (geaetzlicAe Brbfolge) de la universalidad 
de su sucesion 6 de la parte de esta universalidad de la que él 
no ha dispuesto, 6 que no ha recibido ejecuoi6n la disposici6n 
dada., 

Solamente una evoluci6n juridica, bien posterior â las Xll 
Tablas, es la que, destruyendo 6 enervando la copropiedad fa. 
miliar, ha desenvuelto el uso de la desheredaci6n, transportado 
asi el empleo del antiguo modo de disposici6n in u11iM"Btct11ja, 

(1) Bun■em, De ;u,.. Aneditario AIAfflùnnum, 18111, par. 1,.-sohulin, (}rit,. 

eAwo\c Tulc&IMIII, N•• 111-17.-B. Oa.lllemer, 1A droil de luter à Athinu, pà.gi• 

ua1 27-87.-lilitteil, R•ÎcÀllrecl&t und Volk,..cAt, pa,ra 882-889.-Van Rille, Dt, 

-lnk&mettN jure altioo, pag1. 18 œ.-Beauohet, loo. oit., e.•, pap. 111, 889.­

V6ue para la India modern&: Sumner-Kaine, L'ancien droit, pag. 187. 

(li) _ Kœnig, Jhf"MH1oe O...Z und Oieilpro1•1111eHt■e, S.0, 1888-8', pag. lll8.-
8ohlatter, :&..- R..,,.,_lcalnader der ,mwiH1'NMffl Eidfl_.,.--,Aajl, 181111, pa­
pa 158,-Lardy, U,.,lalio1111 cioile, du oanlOu 11H11u, pag, 75. 
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acoesible â aquellos ciudadanos mismos que.tenfan m lwetùa. 
La legislaoion de las Xll Tablas, desde.luego ha sembrado por 8' 
misma el germen· remoto de esta tranBformacion, en su dispo­

aicion sobre la emancipacion (1): cicm ""'""' /acid t1M111cipiua: 
gw titi Zingua •uncupaarit, itaju, e,to, que, segun Schirmer, ha· 
bia tenido por objeto descartar el derecho de opoaicion de loe 
ni luwedea; en Beisprud&sr«At, al ignal de los inmediatos orde­
namientos entre vivos, asi oomo permitir para lo futuro la for • 
macion del primer instrumento que la practica utilizara para 
volver la prohibicion primitiva _de la exoluaion de los ,ui lie· 
r«ù8(2). 

F.s neceeario, sin dada, renunciar â la eaperanza de aeparar 
jamâs, con plena certidumbre, de la tradioi6n ro~a, OQYa 
inverosimilitud 88 tan palpable, y cuyo medio ingenuo y dere• 
oho 88 la leyenda, las verdades historicas que ha ocultado y 
disfrazado. Sucede lo mismo en là instituoion in calatû coNlii1 
romana, que en Bu proximo pariente la af&iomia d,e la ley 
&lica: solo el ceremonial nos ha Bido oonservado. La historia 
no nos dice ~a direotamente sobre el ciroUlo de aplicaoioo 
de estos actos, ni sobre los casoe en los que BU empleo baya 
sido autorizado; pero asi como el titulo XLVI de la ley Salica 
se aclara por eu aproximacion, sea al derecho lombardo y sobre 
iodo al ripuario, sea a las formulas esoritas algnnos eiglos m'8 
tarde para uso de hombres de rua salica, del mismo modo la 
osouridad que envuelve la antigna instituoion llamada testa• 
mento comicial, puede, si no ser oompletamente disipada, vol• 
verse menos espesa, por el estudio de ciertas teorias del dere­
cho clasico, y sobre todo de las instituoiones Bimilares de otru 
oivilir.acionee. 

F.sta claridad proyectada exteriormente es ya aufioiente 

Cl) Sexto, 1, 

!Il Para el anaUaia de lu objeaionN, ceneralmente muy frilcil.N, q'D• 

han 8ldo dl.ricidu a la ten. de Bobirmer, Balder, Da. l'aailNIINllk ci. -• 
Aaw, Sm,ipy &i,fttr,tg, Boat-, .AblA., 8.0 , 18811, plp. 1111-1119. 



- 4:IS -
-para permitirnoa afirmar, sin ninguna temeridad, que en àque. 
llo que ooncieme al problema de los al-0ances primitivos de la 
regla tcn l,gasril, las opiniones disidentes se aproximan cierta­
D:1ente mucho mâs oerca de la realidad que la opini6n que â la 
bora presente domina en la ciencia del derecho romano. Yo 
agrego que, ai se aplicasen al derecho romano los medios ac­
tualmente uaados en las otras ramas del derecho para la reoons­
tituoi6n de la prehiatoria, principalmente el método compara­
tivo y el m_étodo de supervinenclas, combinados, 6 solamente 
eete ültimo, la teoria de Schirmer nos apareceria, no como la 
expresi6n fiel de la verdad hist6rica-pues en a1U1encia de 
fuentes hist6rioas propiamente diéhas, debemos renunciar â 
conaeguir la certidumbre-, pero si oomo la mâa verosimil de 
lu hip6tesis. , 

• 

-



VII 

efeotoa de la adopoio i" lw-edilat.m ô dl1ponolô11 in cal«IM cominü.­

Inatltuoiôn in procinoe., 

Si la mayor parte de los raegos de la fisonomfa de la insti­
tuci6n calati, comitiis no pueden eer reconetituldoe mis que por 
eonjeturas, hay una excepci6n, que reealta claramente y en 
-0uyo aoilieis entro ahora sobre el terreno s61ido de la historia. 

La regla uti leg<J88it inconteetàblemente no ha eido destina• 
da nuoca en eu origan A coosagrar el concepto clasico de la 
dieposici6n por causa dè muerte. La reforma atribufda a las 
XII Tablas ha consietido uoicamente, segun los romanistas 

• 
mas autorizados (1), en soprimir la aprobaciôn de los pontUi-
cee y el voto efectivo del pueblo, pero dej6 subeistir todos los 
demâs elementoe del procedimiento antiguo. Del mismo modo 

· que la evoluci6n similar de la cœtumbre franca 6 de la cos­
tumbre lombarda, que euetituy6 deede luego, en materia de 
a//al.om~ y de IAinx, la juriedicci6n contenciosa de la asam• 
blea, con una juriedicci6n graciosa, y que, finalmente, buta 
elimin6 la neceeidad de la intervenci6n de esta aeamblea, el 
movimiento de la practica romana, cuyo recoerdo esta perpe• 
tuado en el adagio utî leg<J88it, ha tenido por efecto tranaformar 
la operaci6n juridica que haeta entoncea habla eetablecido in­
mediatamente una vocaci6n neceearia cerrada, en un simple 
teetamento. 

(1) Girard, Ma..uel (Il), pig. 7811; Pel'llioe, Fulga1Jc/fl,r OMüc, pâ1. 11111. 
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Las formas .del pretendido testamento comicial vienen a 

quedar en las de un acto entre vivos. La exigencia de upa de• 
claraci6n solemne ante los comicioa no deja de Ber inconcilia­
ble con la concepci6n de una voluntad variable hasta la muer­
ie, manteniéndon en el e11tado de simple proyecto. La re­
forma ha podido facilitar al disponente la desheredaci6n del 
imtituido. El aeto deatinado â extender la vocaoi6n de agra­
ciado-si exilltfa-ha podido beneficiar, en virtud de la lime• 
tria lMlbitual, entre modos de establecimiento y de modos de 
e:atinciôn del derecho, la simpli:6.caci6n en el ceremonial del 
acto deatioado â crear esta vocaci6n; pero el procedimiento 
mismo de la instituci6n in conwiw era incompatible con la 
aUHDcia de efectos inmediatos, y no podia dejar de engendrar 
un clerecho actual de sucesi6n. 

1A obligaci6n impuesta al disponente de preeentarse en 
1111a de las reuniones anualea de la asamblea popular para en 
ella declarar su voluntad, producia inevitablemente, pero con 
la mayor brutalidad y energia, los resultaè.os que se ha pro­
cure.do obtener de otros medios ya mâs avanr.ados, subordinan­
do la valides de las disposiciones de ûltima voluntad â la con• 
dici6n, bien de que hayan sido tomadu antes de la ultima en­
fermedad, 6 en cierto tiempo antes del fallecimiento, por 
ejemplo, en un pla10 de cuarenta dias, bien que su autor estu­
viera, al momento en el que se formulan, en estado de salir de 
su. habitaciôn ain buton y sin apoyo, y de volver â la puerta 
de eu casa, 6 de cumplir otras formalidadea, atestiguando que 
no estaba poetrado en el lecho de muerte. 

Estas reglu 1e encuentran en un gran nûmero de costum­
brea de la Edad Media (1), en el derecho talmûdico (2), entre 

(1J lie laa ■dalaclo, ■ebn todo, 111 ni■tuoia en Sma, ~emani& 'J' A.­
tria; TMIM la rlu blblioeralla oitacla por Stobbe, HatWihcA, &. 0 , l 801·8, pip• 

nu ~ 1 ■ip., 1 111, aquello que eonoiern• a Inrlatura n■peoto a la■ dupo­
llioion• ■obre Nfll pl'OJNl'lr, Polloola and Kaitl.and, Bü1t>r71 of ..,U.A i.w, 11. • • 
N• _,, 

(Il) Ba1ia BalAn, p. 11511 (al.-Bloola, Du •oaatffl tal•tlllüclN ...,,,._,, p6-: 
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lu diffl'8U colonizaciones ya extinguidu hoy dia (1), y que 
han conservado hasta hoy importantisimas supervivenoiu en 
til derecho musulman (2), en las diversas legielacionea nhu, 
y aan en una de las mas acabadas entre ellas, el codigo oi•il 
de Zurich, art. 982. Estas reglu parecen haber sido--esto es 
dificilmente contestable en las costumbre11 medioevalee- la 
atenuaci6n de un principio !Jl&S riguroso, que se encaentra 
buscando los origenes de la teoria modema del testameoto ju 
dfcial, principio que obligaba al de Ctlj111 a someter sus diapo 
siciones de ültima voluntad a un tribunal, que lai aprobaba 6 
las reohazaba, después de haber invitado a loa herederoa de 
eangre a presentar sus objeciones (3). 

La historia del derecho suizo, sobre todo, pone en relieve la 
linea de filiaci6n que existe entre la practica primitiva de la 
autorizaci6n judicial 6 legislativa de las dispoaiciones heredi, 
tarias; y la proscripci6n de las liberalidacies e12 el lecho de · 
muerte. 

La segunda de estas medidall ha tenido por objeto hacer 
80brevivir a la desaparici6n de la primera uno de sua efectos 
naturales: mante12er, después de la supresi6n de la interven­
ci6n, primero efectiva y después nominal, de la autoridad pû. 
blioa, la linea de demarcaci6n infranqueable que esta inter-

pas '9-5'7, y 1obre todo, pig, 156.-Gam, loo. oit., t,•, p. 1711.-Bapaport, 

,zeita. ftJr -,,. Il. W., ~- J9>-11K. 
(1) :Po■t, Grundrù,, 11.•, p. m-Ranotu11Jt et Letolll'lle&u, La l:iabylie., 

lu coutume, kabyl .. , 11.•, pip. 816 y 898. · 

(li) Sachau, Jlu7toinmeda11ucA.. Reclil 11e1cl wiafiilNelwr Lelre, pip. 11111 y d­
guieutes.-Ma7tammeda11i,clu ErbrecAI fltJcÀ dw Lelre du tladiliacAell Âraber, 

i,ig1. 491ill de la tlrada aparte.-Xoheler, ZemeltMift/f/,r --,. R. W., 11, ~ 

glna1 69-71.-Zeya, Droit 111111Ul111a11 alghw,&, li.•, p. 188.-Adda et Ghallonpl, 
L, v,ak/ on immobt"liaatim&, 11.• parte, p. 9.-Querry, Dr-oit ■1111'1111011, t.0, pâgl-

111&1 885-688.-Jli!Ùldc(f a, TaUbÏII !Vau den Berr), 1.•, p.•· 
(8) Huber, Sv•,_ t111d GucmcA~, ,.•, § l", pâp. eDIMll&.-Stobbe, loo. oit. 

Von Wyu, Dû lcllltDilligffl Verfflp"fn 11e1cl ~ Becitffl, en .zn.,. 
fel& r;flir ,oAtoeistrioAe, Becltl, antipa 1er.le, 19, pip. es y algs. 
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venci6n habia hasta entonces establecido entre los modoa de 
. creaci6n entre vivœ del derecho de 11ucesi6n, 11niCOl!I permiti­
doa, y el testamento propiamente dicho, acto condenado à una 
completa ineflcacia. 

i.. ru6n de aer y el funcionamiento de la instituci6n ÏII 

-calatil comitiia romana no podrian ser aclaradas mejor si no ea 
por la oomparaci6n de las costumbres suizas que han subsisti­
do por tanto tiempo, de las que algunas, las oostumbres de 
Unterwalden (1), por ejemplo, continûa todavia consagrando 
el teatamento judicial en el sentido primitivo de la palabra, 
es decir. de la aprobaci6n de las disposiciones de 11ltima vo­
luntad por la autoridad pûblica, después de la consulta previa 
de loa interesados (2). 

Desde cualquier punto de ~~sta que uno se oolO<Jue, lo mis­
mo ouando uno se encastilla en el analisis del ceremonial des­
crito por 1011 juristas clasicos, que ouando se buscan las "lucea 
de la historia oomparada, la misma conclasi6n se impone: la 
instituci6n '" calan, comitiis no queda, como el testamento 
claeico, en estado de proyecto hasta la maerte del testador, 
mno que contiene una disposici6n inmediata de la herencia; 
investi& al instituido de una especie de copropiedad sobre el 
pa.trimonio del instituyente, que, por el mismo titulo del con­
dotÎti11iam del heredero de sangre, excluia la necesidad de una 
adici6n de herencia para la adquisici6n de la auoesi6n. 
· .· Ha l!IÏdo esto, oiertamente, lo mismo que el testamento i• 
jwocinct,, simple oontinaaoi6n del testamento comicial, pre­
tendiente del mismo fin economico y, por consiguiente, perte 
neciente siempre A la misma categoria general que el aoto que 
le sirve de modelo, una clase de adoptümu in Aw«litaum. 

'· (1) Lardy, pip, 111111 y ffl,-Sohlatter, P• 188. 
(i) V MH, lin embargo, el ouriolO pareoido ofrec!l.do por el imtipo d-• 

olio armenl.01 Xolller, ZN,,,.,_ ee,y. B. W., 7.0, p. 4.11. 
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VIII 

:r. •a11cipaeio Jamiliœ.-Bu6n de ser de Ill aparioi611.-Pracruo1 rupeoto • 

Ill revooabllidad. 

Bastante después del tiempo de las XII Tablas, cualquiera 
que sea la fecha que se les asigne, el derecho romano entra en 
la fa@e habituai de la evolucion del régimen sucesorio, que yo 
llamaria l>rmtati, caua, _ fase de sucesion contractual que se 
caracteriza,por la naturaleza 'fliforme de operaciones entre 
vivos que revisten todo11 los procedimientos empleados para 
corregir el orden 6 los efectos de la sucesioa legitima. 

Una nueva prueba nos sera euminietrada, si fuere necesa­
ria, por el cuadro del orden de aparicion historica de las pre­
tendidas varied"ades del testamento que traza Gainé. En tercer 
lugar, en él figura, inmediatamente después del testamento 
comitial y del in procit1ctu 1 la mancipatio /amiliœ. _ La novedacl 
relativa que Gaius atribuye a este tipo de dit1posici6n con rela­
cion a los dos preceder.tes, es de las mas verosimiles. El cere­
monial que nos ha sido coneervado pone, en efecto, en obra. 
no sin desnaturalizarla, una de las reglas contènidas, segdn la 
tradicion, en las XII Tablas: el texto l'( lativo a la mancipa• 
cion, el mismo que, segun la opinion dominante (1) bace de­
aparecer la necesidad del acto de pesar 6 consagra oficial­
mente esta desaparicion, que, segun Schirmer, extingue el 
Brilpruchr,cl&t de herederos, al igual que las' enajenaciones 
ardinariu entre vivos. 

La ••llcipcatio /atttiliœ, al menoe bajo la forma en que noe• 
otroe la conocemos, es de origen mas reciente que el conjunto 

(1) Girard, Jla....Z (1), p. 118(1, 
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de insfüuciones reglamentadas en las XII Tablas, y, por tan­
to, este nuevo modo de disposici6n en vista de la muerte, esta 
todavia organnado sobre el tipo del contrato suceeorio. 

La d,scripci6n que de ella da Gaius (1) es suficientemente 
clara: .A.ccu,it tùinde terlium genus tutamfflei q•od per œ, et li­
bra• agitur. QKi neqaie r.alatis con&itiis neque in procïnctu tutaffllffl• 
t11m f ecerat, is si su bita morte arguebatu,·, amico f amilian suam, id 
,st paerimonium suut11 mancïpio dabat, nmque rogabat quid cuique 
poBI ,nortem sua• dari vellet. Quod tutanut1tur dicitu,· per œa et 
lilwam 1cilicet quia per mancipationem peragitur .•. Na,aque olim. 
familiœ emptor, id e1.t qui a tutatorefamilian, accipiebat mancipio, 
Aeredi1 locum obtindat et ob id ei mandabat tutator quid cuique 
poat fJIM'tem suam dari wllet ..• (2). El individuo que deseara dis­
poner de sus bienes para el dia de su muerte y que por una û 
otra causa-Gains nos indica una, la imposibilidad de esperar 
la reoni6n de.los comicios-, no puede 6 no quiere recurrir 
a la instituci6n in comitiis .6 in procinctu, enajena inmedia­
tamen.te en vida, por una ma,acipatio, su patrimonio a bene­
ficio de un hombre de su confianza, que, hecho esto, le de­
jara disfrntar su fortl\Da durante su vida, pero que no por 
esto viene a ser menos pr~pietario. El disponeote indica a su 
compaiiero sus ûltimas voluntades y le encarga su ejecuci6o. 

El emptor familiœ volvera a trànsferir, después de la muer. 
te del autor de la maJ&cipatio, los bienes que le han sido éonfia, 
dos a las personas que el tù cujua habia en r~lidad querido 
investir. 

El empleo de este iotermediario permitia conciliar de una 
parte el deseo del disponente de retardar hasta su muerte Ja 
devoluci6n de sus bienes a los sucesores escogidos por él, y de 
otra el respeto al principio tradicional de que una declaraci6n 
de voluntad no es suficiente para operar la transmisi6n de la 
propiedad de una pel'80na a otra, sino que f?8 necesario recu-

11) Secundo, 109lly 108. 

Ill) Véue Ulpiano, llO, Il, Il, 11. 

' 
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rrir a uno de los actos especialmente destinados a este uso. 
Estaba èiertamente convenido entre las partes, antes del cum­
plimiento de las formalidades de la mancipatio, que los dere­
chos que de ella nacieran no serian nunca invocados por el 
comprador mientras viviera el vendedor. La mancipatiofamiliœ 
no tenia otra raz6n de sér que conferir al emptor la aptitud 
para cumplir, después de la muerte del disponente, las enaje­
naciones y tradiciones eerias y definitivas que este ultimo no 
e11taba resignado a hacer en vida, y que, por tanto, eran indis­
pen_sables para hacer pasar a los verdaderos destfoatarios la 
propiedad de los bienes objeto de la liberalidad. • 

La mancipatio/amiliœ no copiaba, sino muy imperfectamen­
te, los efectos de la disposici6n in comitiia, ni contenta la ins­
tituci6n de heredero propiamente dicha, ni tal vez tampoco se 
refiriese, como en ·otro tiempo la devise inglesa, mas que al 
patrimonio del de cujus en el estado en el que se encontrase en 
el momento en el que la dieposici6n habfa sido formulada, sin 
extenderse a los bienes adquiridos posteriormente (1); pero en 
cambio presentaba desde otros puntos de vista muy verdade • 
ras superioridades sobre ésta. 

En todo caso, el desenvolvi[Qiento de la mancipatio familiœ 
ha llevado consigo una dulcificaci6n notable en la energfa pri­
mitiva de la irrevocabilidad de los contratos necesarios. Yo sé 
bien que me opongo aquf a la_ opini6n casi unanime de los ro­
manistas, que afirman, por el contrario, que las disposiciones 
realizadas por medio de )a mancipatio fa,niliœ escapan de un 
modo mas completo a los riesgos de los cambios de vohantad 
de su autor, que aquellos que estaban formulados in calati.r co­
mitiis; pero esta afirmaci6n no resiste nunca al analisis. 

11) Para el analisis de la estructura juridica de esta teoria: Ouq, Nouotlk 

.-- huwrique, 10, 18!!6, page. 5891186.-Hœlder, Beitrag• zur Ge•chichte dur~• 

miachen Erbrechte,, paga. 49 71.-Salkwki, Zu Gaiv,, 2.0 , § 104., en ZtJilllcArift der 

Sai,ig~y &.Jtvng. Rom. Abth., 1882, s.0 , paga. 197·211.-Voigt, Romuche R,ckf,. 
,ge,chicAte, t.0 , paga. 74-88 y 828 y sirs.-Oarle, /A origine 1lel diritto romano, pa· 
,ginas ll08518.-lfiurhead, Droit priw rBoucart), pagll. 215-2512. 
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En tanto que la autorizaci6n legislativa no era dada eino 
deepués de intervenci6n y discusi6n, la voluntad aislada del 
disponente permanecfa impotente para borrar los derechoa es• 
1ablecidoe por el voto de loe oomicios. La innovaci6n expresa • 
,da por la regla tdi legasail, dando â la mis~a la interpretaci6n 
mas extenaiva-interpretaci6n posible, pero no absolutamente 
-cierta-, coando mas fijaba dos dias por ailo, en los cuales era 
permitido â loe ciudadanoe euprimir las medidas que bubieren 
anteriormente tomado respecto â su herencia. Sera en vano 
que el instituyente se arrepienta l!Î él llega â morir antes de 
la proxima celebraci6n de. los comitia calata, 6 si en este mo­
mento él no estuviera en estado de Ievantarse y asistir â la 
asamblea. 

Por el recurso de la mancipatio familiœ el disponente ha 
podido reservarse una facultad de arrepentirse, mucho mas 
grande. Lo que una mancipatio hubiere hecho, otra mancipatio 
podia desbacerlo. Pues el familiœ emptor no figuraba en el nu­
mero de los verdaderos beneficiados por el acto, siendo solo un 
intermediario, no tenia ningun interés en rebusarse â la nue­
va transmisi6n que le era pedida, y babria oometido una falta 
~e delicadeza y una violaci6n de la buena fe.no prestândose al 
nuevo papel que le incumbia en la segunda mancipatio. Los 
cambios de voluntad venian â ser posibles en toda época, y no 
estaban rodeadoe de una publicidad tan peligroea como la que 
resultaba de las declaraci ones de la asam blea publica. 

. ------
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IX 

La Mancip11wi Jamiliœ es una variedad de la ejecuci6,n telltamentaria.-Fases 
habituales de esta ejecuci6n.-Tipo primitivo y tipo derivado de ejecuto• 
re1 de ultimas voluntades. 

&tamos todavia lejos, seguramente, de la revocabilidad 
od autum del acta clâsica por causa de muerte; pero la compa­
raci6n con el régiinen anterior debe bacer ver como muy pre­
ciosa esta revocabilidad imperfecta y artificial, establecida por­
là mancipalio fami{iœ. Desde este punto de vista, la mancipaeio­
/amiliœ ha proporcionado la transici6n de las adopciones como 
heredero y del contrato sucesorio ordinario (Erbvetrag) al tes­
tamento propiamente dicbo. Tal ha sido desde luego en todas 
partes el papel jugado por las operaciones juridicas pertene­
cientes a la misma familia. 

No es neceeario creer, en efecto, que la ,nancipafio fa,niliœ 
sea una creacion enteramente original del espfritu romano. S& 
encuentra su equivalente en casi todas las civilizacioneti, cuya 
historia nos es suficientemente conocida. Se la ha frecuentemen­
te deducido de la afatomia salica (1). El füulo XLVI exige con 
juntamente, para la validez de las disposiciones ~e herencia.,. 
la autorizaci6n por la asamblea judicial, como en la institu­
ci6n calafia comiliis y el empleo de un intermediario de trans-. 
misi6n, -0omo en la mancipatio familiœ. M. Viollet (2) ha emi­
tido incidentalmente la idea, pero a titulo de simple conjetu• 

(1) Dareste, Etude• d'hiotoire du dr<>it, p. 406.-Beaeler, Erbwrlriige, 2.•, pa­
,ginaa '8-101,-Salvioli, Storia del diriuo italiano (B, p. 886.-Pertile, Storia tW 

wiao italiano (Il),,.•, p. 81.-Auffroy, Erolwti<m da tuta•~ n Fm-, Paria, 
lllll9, p. 115(1, 

(11) Hûf<>ire du droit ~1lil /rançoio, p. 800, nota 2. 

• 
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Ta, de que el ceremonial del teetamento ·comitial implicaba ya, 
.al miemo tiempo que una in~ervenci6n del pueblo1 una enaje• 
naci6n inmediata en beneficio de un hombre de confianza en• 
,carg.ado de la ejecuci6n de voluntades del dieponente. Existi­
ra entonces1 mas que un simple parentesoo, una casi identidad 
-entre las formas de Ja instituci6n calatis comitiis y las de la 
afatomia. Se podra· ser tentado de buecar una prueba eu favor 
-de està hip6tesie en una obeervaci6n frecuentemente eeüala­
da (1): la presencia en el formulario (2) del testamento pw au 
fJt libran~ de una fraQe vieiblemente tomada del procedimiento 
del teetamento co111ïlial: ita ào ita lego ita testor itague vo, qxiri­
"' tutimo1'i,m mihi perhibetote, y de aqui ·se concluye que la 
fMncipaliofamiliœ no ha sido mas que una eimplificaci6n del 
· ceremonial anterior de la dispoeici6n calatis comitiia. Pero el 
argumento oonducira a error. La fraee en cueiiti6n no pertene­
œ, ciertamente, al cuestinario pritnitivo de la mancipatiofami­
liœ, sino quQ figura entre las adicionee que han venido a in­
troduciree. posteriormente sobre la venta ficticia de la heren• 
cia. Las agregaciones innegablee hachas al formulario de la 
instituci\'.>n calatiB comitiis datan eolamente de la época en la 
que la mancipatio familiœ habia perdido eu naturaleza origina­
tia y se transformaba en un teetamento. 

Estas dos operacionee, diepoeici6n in comitiia y t11a11Cipatio 
fa•üiœ, son, por lo tanto, muy distintae. La eegunda no es 
maa que un derivado de la primera. Cabe aq~i preguntar: 
6cual de.éstas ha ocupado en la evoluci6n del derecho romano 
-el papel correspondiente al jugado en las costumbres germâ­
nicas por la afatomia y el thinxP 6Es, como se afirma de ordi­
nario, la ntaneipatiofamiliœ? Yo no puedo vacilar un minuto · 
-en responder negativamente. Sin duda, hay entre la afatomia · 
de la ley salica y la tHaxcipatio familiœ una analogia que llama 
inmediatamente la atenoi6n del obeervador I y que consiste en 

(1) Girard, .Va11...,z, p. ffl. -Caq, l11mtalio1&• juridique,, p. 2116, nota t.• 
•el) Oaiw, 11,•, l«M. 
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el empleo comûn de· un, intermediario de trBQsmisiôn. Pero 
mientras que el conourso de un intermediario es el rasgo esen• 
cial de la tntJncipatio /amiliœ, no constituye en la afatou;iia mas 
que un elemento accesorio, que la simplificaciôn progresiva de 
las formas de este acto ha vuelto bien pronto inûtil, y que ha­
bia ya desaparecido en la ley ripuaria, en las capitulares 
adicionales a la Jey sé.lica y en los formularios franco&. 

Se descubren cômodamente diferencias piofundas de foodo 
ente la affatornie y el thinx de una parte, y la tRatlCÏpatio /ami• 
liœ de otra. 

Como el preteodido testamento comitial, y a diferencia de 
la mancipatio familiœ, que no conteoian instituciôn, la afato• 
mia tenta por objeto dar â su autor herederos de su elecciôn. 
El argumento en ayuda del oual se ha iotentado (1), invalidar 
el testimonio tan claro de la ley sâlica y del capitulo VIII de 
la capitular 803 adicional â la ley ripuaria-argumento sacado 
de la imprecisiôn y de la ausencia de carâcter técnico de la 
palabra heres en el lenguaje de las leyes bârbaras-, enouentra 
su refutaciôn decisiva en la ley ripuaria XL VJII, y en el edio• 
to de Rotharis, 174. Este ûltimo texto, relativo â los tl&ircm. 
Pero el ceremonial del lhinx ha llevado largo tiempo también 
consigo el !3mpleo de un in termediario, geiael. Otra diferencia 
mâs intima todavia. El emptor familiœ no debia poner en po• 

, sesiôn del destinatario los bienes objeto de la mafldpatio hasta 
después de la muerte del àe ca,ju. Al contrario, el limite 
mâximo de dooe meses que el titulo XLVI de la ley sâlica 
asigna al intermediario para verificar la traslaoiôn de loe hie 
nes objeto de la mancipatio â los verdaderos benefioiadoe, co • 
rrfa dei!de el dia de la tradiciôn en el mali heoho a este ioter­
mediario. Heusler (2) y Schupfer (3) han sostenido, es verdad, 
qoe este tèrmino empieza a correr solamente desde la muerte 

(1) Autfroy, Euolutio11 du te,tamt11t, p. 1106. 

'11J lMtitutionm, 1.•, p. !llll, 

(8) 7'Mu e afjatomia, p, 84. de la tlrada aparte. 
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del disponente. Pero eu coojetura eeta deementid.a por los 
textos, y descansa sobre un deeconocimiento del verdadero 
papel del modo de dispoeici6n germânica, tal como aparece en 
los formularios francoe, y en lo. que concie~ne â los tlain:x: los 
capftulos 172 y 174 del edicto de Rotharis. 

Las formalidades de la affatomie se terminan, no diré eolo â 
menudo, sino liabitualmente en vida del instituyente, y con­
fteren, â partir de este momento, a los agraciados, como la 
instituci6n calati, comiliis, un derecho cerrado y definitivo de 
suoeei6n. 

La afatomia excluia, pues, toda posibilidad de retenci6n 
por el autor del acta hasta su muerte de esta eepecie de facul­
tad de arrepentiree, que ha sido una de las principales venta­
jas de la mancipatio f amilite,. 

El observador que en lugar de detenerse en similitudes de 
forma 6 en semejanzas accidentalee, no tiene en cueo~ mas 
que la comunidad 6 la analogia de estructura juridica, y, so­
bre todo, de fuoci6n econ6mica, advierte bien pronto de que 
el acto llamado testamento comitial 88 el que consLituye el 
equivaleote romano de la a/fatamie y del tlin.x, y que la man­
cipatio familiœ se reftere â un tipo superior, que no aparece 
sino en una fase mâs avanzada de la evoluci6n del régimen 
suc880rio. 

Encontramos en la historia de nuestro derecho un repre­
sentante de la familia de institucionee, a la que pertenece la 
,naftClpatio familiœ. Este represeotante no 88 la afatomia, es la 
Treuhand germé.nica, 6 sea la ejecuci6n teetamentaria de los 
comienzos de la F.clad Media crietiana (1). 

Pongâmonos de acuerdo primeramente sobre el sentido de 
laa palabras. 

La pobreza de nuestra terminologia juridica me obliga â 
emplear una expr88i6n algun tanto erronea, pero 'cuyo uso 88tâ 
coosagrado por la costumbre. La ejecuci6n testamentaria es 

(1) Sohm, /1111i1utionm, § 99, 1. •-euq, /1111ilutâolll Juridiqvu, pqa. :illl8 J ~-
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boy dia una de las ruedae que forman parte del mecanismo 
del testamento. De aqai su nombre actual. Pero esto no ha su­
cedido eiempre asi. Ha sido largo tiempo independie.nte del 
testamento, y es ~ucbo mas antigua que él. Antes de llegar a 
ser uno de ·sus elementos 6 ana de sus clausulas, fué uno de 
sus preoedentes, y tal vez el precedente mas directo. La raz6o 
de ser primitiva · ha sido templar los inconvenientes de uoa 
costumbre que no reconocia todavia la legitimidad del testa• 
mento, y conseguir, por caminos apartados, reeultados analo­
gos a los que produce abiertamente el acta por causa de 
muerte. 

El antecesor del ejecutor testamentario moderno ha. pres. 
-tado a su comitente, sea en. el derecho bebraico (1), sea du• 
rante la Ed.ad Media cristiana, antes del renacimieuto del de• 

·recho romano, exactamente los mismos servicios que el emptor 
familiœ. 

S6lo por su origen se explioan algunas de las particulari­
dades que presentan, bien en la.teoria deftnitiva del derecho 
can6nico, bien en el dereoho musulinan, la ejeouci6n testamen­
taria sobreviviente a la penetraci6n del acta de ûltima volun• 
tad, transformac:la en una pieza del organismo testamentario. 

Entre el mecanismo de la mancipatio familiœ y el de la eje• 
cuoi6n testamentaria primitiva no se pueden encontrar mas 
que diferenoiae de detalle, que se deben todas a la diversidad 
de concepciones romana y germana sobre la naturaleza del de­

. recho de propiedad, 6 a las divergenoias de estas legislaoionea 
·sobre la determinaci6n de las ceremonias dotadas de la virtad 
de operar la transferencia de derechos. En una y otra las dis• 

'posiciones de bereocia se realizan por el conducto de un in • 
termediario investido inmediatamente entre vivos de la pro­
piedad 6 de la posesi6n, en Roma por la mancipalio, en las cos­

•tumbres de la Ed.ad Media, y entre los bebreos por una tradi• 

(1) Baba Bathra, llill. - Gitlin, 1&6. -Blook, M~aiach·talmvdûche 11:rbrecAt. 
·11ag1. 56 y liO.-Rapaport, Zom. ftJ.r oerg. R. W., 1', paga. 115 W. 
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ci'6n' (1), y que debfa proceder, aunque solamente después de 
la,muerte cbll disponente, a la retraslaciôn a los destinatarios 
efectivos de los objetoe puestos en su poder. Una y otra perDii 
tian al donante vol ver sobre l!lus liberalidades ô modificarlas sin 

· el consentimien~ de los verdaderos beneficiados, perocon el 
-concurso y colaboraci6o del intermediario de transmibi6n (2) ..• 

La_ mancipatio /amiliœ y la ejecuciôn testamentaria de nues 
tru costumbres precanôoicas 6 del derecho hebraico, no son, 
pues, en realidad cosas distintas. Son manifestaciones di versas 
de tin ûnico concepto jur.ldico, que se practica hoy todavia en 
otras civilizaciones. . . 

Desde entonces la historia comparada ofrece un ,>recioso 
medio para remediar parcialmente la iosuficiencia y la oscu­
ridad de fuentes directas sobre la mancipatio familiœ y para 
penetrar en la naturaleza intima y econômica de este acto. 
Este instrumento debe siempre ser maoejado con prudeneia y 

(1) Este oaracter de la ejecnoi6n testamentaria del mas antiguo derecbo 

ha lido el objeto de algunas oontestaoiones reproduoidas todavia por Salvioll, 

Storia, p. '613. -Pertile, &oria, ,.o, p. 82,-Auffroy, loo. oit.; p. 807.-Pero 

· deapués ds largo tiempo, :,a la opini6n dominante ve en el ejeoutor testa• 

. mentaz-io preoan6nioo un intermediario de transmiei6n, un propietario inte• 

ri.ao autorizado por la tradioi6n. En 1895, M:. Sohultze ( Langobartlwili,i 7nv• 
l&allll, pàg1. 521">, ha preaentado. en este sentido una serie solida de 

pruebu, pero linioamente para el derecho lombarde. 

La informaoi6n mu:, larga y muy profünda, proaeguida recientisimamente 

· por R. Caillemer (Orig,,... et tlél,eloppemmt de l'néo1'tion ta,tammtaire, pagi• 
. naa 1ll8 üB) a travéa de las mültiplas reoopilaoione1 de dooumentoe (oartas, for· 

. mulario■ y oolecoionea de dereoho consuetudinarioi tomadu de Francia, In­

glateua, Sui■a, Alamania, ltalia y Espalia, ha dado 1obre este punto resul-

tado■ ab1olutamente deoisivoa. La extraordinaria abuudanoia de testimonio■ 

y su Glaridad no p~rmiten :,a discutir seriamente la naturalèB& originaria, Ha 

de la po■elli6n del ejecutor, manifeataci6n de una propiedad limitada, aea da 

, la tradioi6n, por la cual Hta poaeaion ae ha eetablecido. 

(1) Sobre e■te rugo de la ejecucion teatamentaria y sobre la medidà va­
riable, ■egün las regiones, en la que han aido admitidas y practioada■ la■ 
elausulas de revoG&bilidad deatinadas a imponer al ejeeutor la obligaci6n 

eerrada de devolTer al donante, cuando füere requerido, los biane■ pueato■ 

en sq posea'l6n, R, Caillemer, loo. oit., paga. 57, 268-.)87, 
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discernimiento. La comparaci6n entre .los eietemas juridicoa 
cuando se la emprende con el eepecial objeto de suplir Jas .la­
gunae de nuestros conocimientos de una legislaci6n determi­
nada, no puede ser hecha ûtil y legitimamente entre todas las 
variedadee de una miema inetituci6n, sino solamente entre 
aquellas que se aproximan mé.11 al mismo estado de evoluciôn 
habituai de la instituci6n en cuesti6n. 

F.s bien evidente que uno obtendrâ los resultados mas de· 
plorables si para eeclarecer y completar las indioaciones frag­
mentarias que poeeamos sobre tal 6 cual forma de matrimonio, 
no generadora del mundium 6 manus, perteneciente â la orga• 
.nizaci6n uterina 6 matriarcal de la familia, fuéramoe â suplir 
sue faltas con datoe tomadoe del ceremonial de un matrimo-

. nio creador del poder marital y .â armonizarla con una consti-
tuci6n consanguinea 6 la patriarcal de familia. • 

Sucede lo mismo con la inetituci6n de los ejecutoree de ûl­
timas voluntadee, que ha pasado, en las sociedades en las que 
podemoe eeguirla durante largo tiempo, por dos faees bien de­
terminadat:1: la fase preteetamentaria, en la· q1Je conserva BU 

aut6nomia y reviste un caracter de operaoi6n entre vivos, y la 
faee teetamentaria, en la que se transforma en simple clausula 
del aoto de ûltima voluntad. 

La historia oomparada nos revela la exietencia de dos ti­
pos suceeivoe de ejecuciones de ûltimae voluntadee, que se dife­
rencian profundamente, tanto en eu papel econ6mico, cuanto 
en su estructura juridica: un tipo primitivo y un tipo derivado. 

La mancipatio familiœ perteneciente, eegûn la descripci6n 
que de ella dan Gaiue y Ulpianus, al tipo primitivo, y sola­
mente por su comparaci6n con otras variedadee del ~ismo 
tipo, y particularmente con la Treuhand germânica, cuyos in­
numerablee documentes nos permiten poseer eu fisonomia 
viva, y no por su aproximaci6n â las variedades del tipo pri­
mitivo, es por la que podremos llegar a comprender bien m 
funeionamiento • 



X 

Teoria de Sohulin . ..:..su refutaoi6n.-Sohulin oonsidera err6neamente la 

111atseipatio Jamiliœ oomo una instituei6n perteneoiente al tipo derivado de 
lu ejeouoionee de ultima voluntad. 

• El eegundo de los procedimientos descritos en el capitulo 
anterior ha sido el seguido por Scbulin (1). Este eecritor, que 
.voJuntariamente se veda toda excursi6n fuera del circulo limi­
~do de las legislaciones de la antigüedad clasica, identifica el 
•ptor familiœ romano con el i1d1:po1toç o el i1t1fJ-1À111:1\c griego, 
personajes encargados de administrar tentporalmente la fortu­
na del de cuju, (2), de pagar las deudae (3) y de eatisfacer los 
legadQfll (4), y que acumulaban frecuentemente esta funci6n 
oon la de ser tutor de los bijos del disponente (ô); pero que en. 
la época en la que las fuentes belénicas comenzaban a ser algo 
abondantes, no eran establecidos nunca por actos entre vivos, 
sino por testamento, y que, por oonsiguiente, entraban de 
Ueno incontestablemente en el segundo tipo de ejecutores de 
tUtima voluntad: en el tipo derivado. 

(1) Grwcl&i,al,,~ T.,,a...,,.,, pàp. 114-60. 
(li) V éue el te,tamento de Plat6n: prohibici6n de enajenar un inmueble, 

dirigida a 101 ejeoutore1 que aon al mi1mo tiempo tutoree te,tamoiitarioa 

tBrum, Zeit.. der &fligny-Stijlvng, B. A., 1880, 1.0, p. 8.-Sohulln, GricchÏIJche 
f'utamem, p. 119); teetamento de AguioratN, Il 8 (Dare■te, HauHoullkr Rnnaoll, 

s.• ■erie, t.•, p. 108. 

!8J Teetamentoe de Theophrast (Brune, loo. oit., p. 86i y de Strato (Brun•• 

P• .O; Sohulin, loo. oit., p. '°'· 
(4.i Teetamentoa de Ariltote (Brum, p. lll y de Strato (Brun,, p.116). Vé ... 

Van Hllle, loo. oit., pllp. 10& y 1011.-Beeuohet, 8.0 , p. 809. 
(6) . Teatamentoa de Paai6n (Sohulin, p. 116,; de Ariltote (Bruns, p. 19\ y 

d~ Plat6n (Van Hille, p. 102). 
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Segun Schulin, el emplor familiœ se distinguira del 
amp.1À'l)'t'l)ç unicamente por el formalismo, del cual su institu­
cion esta rodeado, pero no por la natui.-aleza de su titulo. 
Aquél no eera mâs que un cmandatario del testador, un admi­
nistrador de su fortunu, y no adquirira ningun derecho per­
eonal sobre los bienes confiados à su oustodia. 

El principal argumento invooado en apoyo de esta opinion 
parad6gica esta tomado de una frase de ritual, que Gaius noe 
presenta como perteneciente, no a la mancipatio fan,(liœ, sino 
al testamento per ~ el libram de su tiempÔ. El emptor familiœ, 
en el momento de tooar la balanza con su lingote, deftnia lb& 
efectos que él pretendia de la remisi6n de este lingote. 

El pasaje en el que Gains refiere estas palabras, estâ vi,d­
_blemente conompido en el manu11crito de Veronio. Se h.an 
propuesto del mismo interpretaci~nes diversas. Si uno se atien­
de a la letra del ApograpAum, de Studemund, el emptor fa•iliœ 
declaraba simplemen te reoibir en su cWJtodela la familia y la 
peeunia del testador (1). Para los resultad~ de esta tesis,, Schu­
lin adopta una verei6n divergente, propuesta largo tiempo ha 
por Lachmann, y seguida después por algunos autores: Vt\r­
si6n que, retocando el texto del manuscrito, supone que el 
.emptor familiœ empleaba conjuntamente para caracterizar lœ 
poderes que adquiria sobre la fortuna del testador, los térmi­
nos custodela, mandatela (2) y tutela (8). La presencia de estas 
,'lltimas expresicines, mandat,la y, sobre todo; tactela, en el tes-

(li Tal ea la lectura nruida en las ediciones de Xrueger y de i:ltude• 
-mund, de Girard (texto■). 

(2) Segi,.n el apog,.,,phum', no afecta • la inandatela del entptor /amiliœ, 1ino 

.â la n,andatela del teatador. S4lo· la palapr& eutodela aprueb& el poder del 

<lnlptor. 

(8) Se obtiene e1ta veraion &ialando en el pu&je manusorito, en el que 
.Studemund ha leido mafllia~/atua,n, lai aeis letru tdlat11, y suponiendo que 

han sido e1critu por error, en ltlgar de 11&1ela. Salkowiski (Zeiu. der Sa..,-,· 
,<Jti/tuJtg Rom • .Abth., S.•, 197), enouentra t&inbléo en e1t&· frase la palabra tidelc 

por medio de una reatituoion, que lleva al te:s:to del manu■crito oorrecolon• 
tod&via mu profundas. 
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tamento per œs et libram suministre.rfa la prueba de que el pre­
tendido t1tnplor familiœ no ha sido jamas . un intermediario de 
tranemisi6n, un adquirente de la fortuna del disponente, sino 
q~e ha sido en todo tiempo mirado como un tutor, es decir. 
como un simple_administrador de la fortuna de otro. 

Los vicios de semejantes razonamientœ son demasiado 
visibles, y su punto de partida es bien poco s6lido, porque no 
es inoontestablè que el 'tocablo tutela, y aun la misma palabra 
tnat1datela, con la aplicac·i6n que de ellas da Schulin, hayan 
figurado e~ la f6rmula que debiera pronunciar el emptor 
fatniliœ, 

La opini6n opuesta esta asimismo 1tdmitida por los edito­
ree mas estimados del m1m'uscrito de Gaius (1). La superiori­
d,ad de la verei6n de Lachmann sobre la de Studemund ee es-

' . 
tableciô de tal modo, que no se•â permitido sacar de ésta unà 
cooclnsi6n en Jo que concierne a la naturaleza primitiva de la 
w,aNcipatio familiœ. No estâ demostrado que la f6rmula en 
cuefti6n se remonte â la primera de las fases que distinguio 
Gaius en la historia del testamento per œs et libram; es aûo 
mucho mas veroeimil que baya recibido su contenido actual 
en la eegunda de estas · fases, pues presenta caracteres relati. 
vamente modernoe (2). En fin, fué probado que en el origen 
68 ha calificado licita la funci6n del emptor familiœ, y que no 
reèultarfa de ningûn modo que este hombre de confianza no 
baya tenido mas atribuciones que las de UQ simple manda­
tario. 

En algunas ·otras sociedades que ofrecen terreno mas pro• 

(1) Ali Greil, Joc. oit., page, 120 y aigs., que toma a auaervioio la idea d• 

uaa 1emejan■a de naturale11a entre lai funoionaa del ,mplor familiœ y las del 

l-iap.SÀ'l'tofiç, pero dandola una forma mas faoilmente defendible, no la pre• 

-• mu que oomo 1111& conjetura an la que la reoaneion de Studemnnd 
aumenta muoho au vero1imilitud. 

Il) Ejemplo: la palabra mandatela y la fra■e 2v jtcre tutmnenlum facer. 

p,,ena ueund;,.,, kg,m publicaffl, 

1 

1 

~ 
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plCIO para la observaci6n del funcionamiento primitivo de 
la ejecuci6n teetamentaria, nos cc,nsta la existencia de rela­
<iionee estrechae entre es_ta instituci6n y la tutela. 

Estas semejanzae son tàl vez mas neta1 y mas enérgicas 
que en ninguna otra parte en el derecbo mu1ulman (1), y 
-existen también en numerosas costumbree de los primeroa 
tiempos de la Edad Media cristiana (2). 

Pero esta afinidad entre la tutela y la ejecuci6n testamen­
taria, demuestra aquf precisilœente, que el ejecutor de ultimae 
voluntades, asi como el tutor 6 el baillistre, no es un adminia­
trador de la fortuna de otro, sino un propietario temporal de 
los bienee puestos â su guarda, que repreeenta al difunto des­
pués de su muerte, bien hasta el cumplimiento de sqs•libera­
lidades, 6 bien haeta que los hijos _menores llegu~n â la mayof 
edad, y que les representa, no como un mandatario, sino como 
un heredero (3). 

La tutela del mas antiguo derecho romano se diferencia. 
indudablemente, muy pooo de la tatela germanica, tal como 
la describen los edictos lombardos (4) 6 la ley barbara de los 

(Il Van den Berg, Fath•«l·Qdrih, p. 4'1; Mi11hddJ al Talibin, 11. 0 , p, B.­
Hamilton Grady, H,daya, page. f!li11 y 1ig1.-Santayra y Oherbonneau, Droit 

-,iu,ulman, :t.0 , p. 84.S,-Sachan, Mukammedaniachu Recllt nacll ,cllafi~ r..Jwe. 
p. 288.=Qnerry, Droit mwul .. an (El mokkekkü:), 1.0 , p. 600.-El ejeoutor tea· 

-tamentario del padre e1 al mismo üempo tntor de 101 hljCM. 

(il B. Oaillemer, Originu el dffllloppntml de !'~lion t.,1la111e,otai.-., pagi· 

nu 97-109 (Crecuente atribuoi6n al ejaoutor te■tamentario, por la 001tumbra-, 
(lor el teetador, de la tutela de los hljo1 y aun (en Alamanla) de la tlltela de 

la viuda); page. 117-1111 (ampleo de upresione1 oomune1 para deaignar l la 
-.es al tutor y al ejeoutor); pap. 8661189 (gran ■emejama, aunque no identi· 
àd, entre 101 derechCM del ejeoutor, de una parte, y l«MI del tutor 6 bailliatre 

de otra); p. 4811 ligual 1uceai6n en 101 or6dito1 y en lu deudu (paga. ffi y 

11iguiénte■J; pàge. 620 y aig1. (analoglu Creouente■ hecha■ por 101 oanoni■ta■ 

41ntre la tutela y la ejeouoi6n testamentaria). 
(8) B. Oaillemar, loo. oit., p. 1187, 

('l Rotltaria, 186188, 211S.;--.Liu/praw, 1,, 117, 18S, 
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burgundiones (1), de nuestro baü feudal (2) y d~ las institu­
cione& correspondientes, que el observador que compare puede 
estudiar en las sociedades primitivaa. Parece haber llevado, 
desde luego, efectos muy parecidos a los producidos en la 
F.rancia medioeval por la sucesion provisoria del baillinre en 
los bienes destinadoe a pasar al menor de edad (3), 6 en la 
coetumbre lombarda, la absorci6n pasajera de la fo~tuna de la 
mujer en el patrimonio de su mundoal ( 4). 

El tutàr romano ha debido estar investido en eu origen de 
un derecho propio sobre los bienes del incapaz, muy compara­
ble a eea especie de propiedad intermediaria, restringida y 

(1) Lib,r ooutwlionvm (edloi6n Salis), 85, § Il, 96 y 100.-Véase Stobbe, 
Handbuch, ,.0 , pige. 886 y llig1.-Huber; Sy,tem und 0tJflfflidate, ,.0 , plgs.1111-

li18.-Agrioola, Dù a- su re,chtM VormvncücA,vl ala Pri""'P du ,achnachen 

•Aelichen Outernchta, Gotha, 1868, page. 11, y sigs.-l(&rtity, Da, ,htliche Out,,. 

rrecllt du SacltaengrHgela, Leipaig, 1867, pà;gs. 80 y 1iga.-Heualer, ltUtinitionen, 

~-0 ' pà;g1. 4.96-4.98. 
(51) D' Arbois de Jubainville, Recherche, ,ur la minorité et ••• ·•J/•11 dan, le 

droit Jéudal, Bibl. tù l'inole du charw, 8 • serie, 51.0 , p. '1.11, y 8,1 , plp. 188 1' 

1188.-Gluson, Hwr,,;ire du droit et tù, inititulÎolll d. la lranœ, 7.0 , pà;gs. 1811 y 

li111iente1.-Viollet, Hi.taire dv droit cifJil Jrançaù, plgs. 1188-1564..-Salis, Bei­

trar sur ge,chicht, tùr 11a1Mliehen Gewalt nach altfrau1J1iachen Recht, en Zdit,. d. 

Stnipy•Stijtung. Germ., Abth., 1887, 7.•, page. 1'6·ll50 • ...-Pertile, Storia, s.• (Il), 
pap. '°6 y aigs, 

(8) · Esta naturàleaa juridica del bail 6 arrendamiento -interpoaioi6n de 
una propiedad intermedia.ria entre el menor de eda.d y la penon& de quien 

nte debe reooger la 111oe■i6n a 111 mayoria-, se &Jirma con partioul&r ener• 

gia en la teoria feudal de 101 dereoho■ de mutation. Là rel"/ e■ debido a do■ 
aoto■: el pasaje de la propiedad del de cMj"' •l batlliatre 6 arrendatario, y 

despuN, de é■te al heredero ya mayor. Sobre otru manlfe■taoiona de la 

propiedad provi■oria del bailliatre, véue Glaseon, loo. oit., 7.0 , paga. 186-190, 

y la obn cita.da de K. d'Arboia de .Tubai11ville. 

, "J Véan■e, 1obre todo, lu di■posioione■ tan oaraoteri■tica, del Li,dpra,ul, 

117, 188, y la ou11rta f6rmula: Liber papïen ... , sobre RotAaria, 1911. Esta. co11oep• 

oi6n antigua ha permaneoido largo tiempo viva en au aplloaoi6n a una de 

lu var!edadu del m1mdivm germanioo, la potenoia ma.rital (bail del mar!do, 

Oet0ere .,. recht,r Virmv11d1ch,vl, title by mamage, CONrture, de la mujer por el 

marido). 



- 64-

templada por la existencia, en favor de la persona sometida a 
ln tutela de un derecho a recuperar ulteriormente la propie­
dad; yo diré mé.8 ..:...empleando la terminologia del derecho 
inglés, s6lo que actualmente conserva bastante flexibilidad 
para traducir fielmente los conceptos originales de la costum­
bre germanica-, muy comparable también a ese eltate in poa­
susion, limitado por el concurso del estate in expectancy (1) del 
pupilo, que· han poseido el tutor lombardo y guardador feudal. 

El haber pasado la sociedad romana por un Mgimeo de 
este género se revela por una eerie de indicioe: analogias de 
naturaleza entre el derecho de ~utela y el derecho hereditario 
-no eiendo el primero mae que qn corolario del eegundo- 1 

que los claeicoe continûan invocando bajo la fuerza de hé.bitos 
adquiridoe en una época en la que ya, despuée de nueetro 
tiempo, ha ceeado de eer una realid~d (2); empleo por Ser­
vius Sulpicius y Cicer6n (3) para deeignar el poder del tutor • 
de la miema palabra potestas, que viene deepuée en la ley bur­
gundiona para cali6car el mundium marital (4), y en Jae ·cartas 

(1) Sobre esta distinoion de dos espeoies da propiedad: Blaok■tona (Ohom.• 
pré\ pàgs. 1'176 y sigs,-Stepban, Oo111,,..,.t11ire,, (1886), 2.0 , pàgs, 912 y aiga.­
Jamea Kant, Oommentaire, ou americœn law (1S96), ,.0 , p. 19'., Jactura. 119.­
Josuah Willians, &al property (18), p. 908.-Goodeve, Real property (1887), aa•. 
pitulo 8.0 , pàgs, 227-9'9.-Nel~on, Real properly p. 206.-Digby, Hwtory of!ttv· 

of real property. 

f2) Gaiu1, 1.0 , 166; 60, 17, D. 18 pr.; 60, 16, D. 118 pr.-Véase Greft, loea.• 

oion oitada, pags. 1118-190, y las indioaoionea que pueden saoarse· de la orga• 

ni■aoion primitiva de la ouratela del prodigo-restriooion de la /Jona pater11a 

cn,itaque. 

(8) lll6, 1, D. 1, pr.-Cioeron, Pro Mure,ea, 111, 27; de Np,, 8, 88, ~.-Véue 
también la disposioion de ~aa XII Tablas, 6.0 , 7, sobre el curato,· Jurion; nfto• 
rioft,, ercit, ait ei cu~w• nec HnÏt agnal1im gentilumque in eo pecu11iaqu~ tjw pote•fa• 

uto, que viene a .esola-reoer el teatimon!o de Gains, 2.•, 8', aftrmando que en 

el •ill•ema de la ley de las XII Tablas, el agnado ourador del /uriorw pe.U. 
enajenar los bienes da este ultimo, 

c,) Liber ooutitutio11um, 100: cLiout in ea potestatetn habeat, ita et omn•• 

NI euu.> La oomparaoion con el t!t. 96 de la misma ley, arraja sobre eate 
-testo la milma/4lar!dad que la oomparaoion del de Gains, IL", 6', ■obre Il 

de las XII Tablas, 11.•, 7. 
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de la Edad Media, la facultad de entrar en posesi6n de la he­
rencia dada por el disponente aI ejecutor testamentario (l); 
aplicaci6n por Tito Livio de la denominaci6n uniforme de 
ma1111, â todas las poteetades de que pu~e ser objeto, lo mis­
mo la: pote1:1tad tutelar que la marital (2), y numerosos textos, 
qué declaran que el tutor estâ tlomini loeo (3). 

Schulin mis_mo hace cenetar, por otro lado, la semejanza 
de la tutela primitiva con la manu,, y seiiala alganas de las 
supervivencias mâs caracteristicas de esta potuta,, como la 
admisi6n de la injure cessio de la tutela legitima sobre la mu­
jer (4). Las lineas que él coneagra â este objeto en su Manual 
de historia del derecho romano, contienen una refutaci6n muy 
suftciente de las ideas expuestas por el mismo en su Grwchis­
cAI T11stanm,t. 

Eli la época relativamente remota â la que remonta la in­
vencion del expediente de la mtmcipatio familiœ; la evoluci6n 
que ha transformado la antiguapolata, del tutor en una sim• 
pie administracion del patrimonio del incapaz, organizada en 
el interés y por cuenta del mismo, estaba, sin duda, muy 
poco avanzada, Me demostr6 que el mplor familiœ habia sido 
colocado entre la clase de tutores, que yo no viera nunca en 
e8ta circunstancia un motivo para inscribirme en falso contra 
la tradici6n que nos presenta la mancipatio /amiliœ como una 
variedad del tipo primitivo de la ejecuci6n testamentaria; por 
el contrario, yo encuentro siempre aqui---dado que la tutela 
parece haber producido primitivamente, aunque de un modo 
provieorio, efectos ana.logos a los que llevan consigo definitiva 

:t) :a. Caillemer, loo. uit., pàga. 11111-lli&. 

(9) 9', li, 11.-Plauto, 7\-ucul., ,.0 , ,, 6 (secün lu ültimu leoturu). La 
ma11u1 apareoe en estoa textos oomo el aquivalente euoto del mundium lom· 
ba~o; eato N, la tutela. perpatua ■uoesivamente ejeroida por el padre, el 
marido y el tutor, 

(8! ,1, 7, D. 7, 8; 4.7, Ir, D. 156, 64; '8, 9', D, 9, 7; j8, Il, D .. 1'. 
(6) uhrbuch der G,..,'llich.te riimi,,clt.•n Roclti.1, p.,,. 188 189. 

6 
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é inmediatamente las demu formas de la potestad doméstica, 
manus y patria poualtu-, un nuevo indicio en favor de la 
exactitud de esta tradicion. 

:Esta primera parte del razonamiento do Schulin tiene, sin 
embargo, mâs apariencia de verdad que el segundo argumen 
toque todavia encuentra en la formula que, segûn Gaius, debe 
ser pronunciada por el / amiliœ emplor: familia_m pBCuniamque 
twam •.• hoc œre et, ut quidam atljiciunt, œneaq~ libra uto mihi 
empta. Entonces, cuando en el ceremonial ordinario de la 
mancipalio el compradQr declara adquirir 1'oc œre œneaque libra, 
la opinion mu corriente en tiempo de Gaius era la de que el 
emptor fa•iliœ no debia emplear mas que el primero de estos 
términoe: hoc œre; algunos disidentes solamente se obligan â 
hacerlas seguir, como en la emancipacion formai, de las pala• 
bras œ1&eaque libra. El inciso ut quidam adjiciunt contendria la 
prueba de que el acto de la investidura del familiœ empt;w no 
ha pura y simplemente tomado prestadas lat! formas de la 
emancipacion, y que ha tenido su prooedimiento propio; aun­
que éate, presentando, sin duda, semejanzas aparentes con el 
de la emancipacion, ha sido, por razon de ,atas analogias ex• 
ternas, confundido con el de aquélla por los jurisconsultos 
clasicos, que .ao comprendian el sentido de una institucioa 
fuera de uso. 

Schulin, partiendo de la idea preconcebida de que el emp· 
tor familiœ no ha sido nunca mâs que un curador o un admi• 
nistrador de la sucesion, pretende restituir el ceremonial pri• 
mitivo di, la operacion impropiamente calificada de.mancipatio 
familiœ. :Esta es una nominaci6n ante testigos y en forma so• 
lemne de un tutor para derecho de sucesi6n. Necesita la pre• 
sencia de testigos, probablemente en nûmero de cinco, del tes• 
tador y del futuro heredero, pero no la del li6ripfflll y la balanza. 

El pretendido familiœ emptor habria terminado bien la 
frase, en la que él declaraba recibir lafanailia y la pecnia del 
disponente de su tutela, por las palabras 1',c œre esto müi emp· 
ta, y oolocando al mismo tiempo un pequefio trozo de bronce 



-67 -

-en la mano del testador. Pero la remisi6n del pedazo de bron-
-ce habria tenido el sentido, no oomo en la mancipatio, de un 
pago fiotioio del precio de la venta, sino de un simbolo de la 
-obligaoi6n tomada por el investido de los poderes respecta a_ 
.su oomitente. 

Todo este prooedimieoio tendia primitivamente, no a hacer 
paear a un tercero la propiedad 'del patrimonio del disponente, 
sico a haoer obligacionès con cargo a este tercero. Solameote 
haoia los tiempos en que vivi6 Gaius es ouando los juristas 
romanos, dejandose engafiar por las aparienoias, han tomado 
-el viejo modo de estableoimiento del tutor sucesorio- para .una 
mancipatio de univerealidad, transformando el ceremonial é 
introduoiendo en él no solameote la menci6n ameaq116 libt·a, 
sino también la interveooion del libripefl8. y de la balanza -
el peso fiotioio-, é imprimiéndole después el oaraoter de 
,venta imaginaria. 

LaA hip6tesis desenvuelta11 por Schulin bajo pretexto de la 
interpretaci6n del pasaje oitado por Gains, estan totalmente 
faltas de verosimilitud. Cualquiera que baya podido ser la 
elaetioidad originaria de la palabra ffllef'è (1), no por ello que­
-da menos imposible· el aoomodar esta formula 'hoc œre tiato 
-mi'hi empta, y el acto material que se aoompai'ia a la interpre 
taci6n propuesta por Bchulin. 

Los términos empleados indican muy clarameote _que la 
entrega del pedazo de bronoe encueotra su raz6n de ser en los 
derechos 6 poderes conferidos al emptor familiœ, y no en las 
obligaciones que él asume. Sobre todo, 6es permitido suponer 
que los jurisconsultos clasioos-en los que la noci6n del acta 
â causa de muerte habia llegado a ser tan familiar, que no 
eoncebian ni aun que ella pudiera no haber existido biem­
pre-, hayan intercalado la mancipatio entre las formas del 

(1) Sohulin invoca, en efeoto, pasajq de Paul niaore sobre lu palabra■ 

abemito et ni..,..,, aegiln lo■ ouale■, en el latin ercaioo, e_,.., h• signifloado, no 
eola.mente 111ercarf, lhlo también ,.._,.., o accipe...,. 
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testamento, sin estar .en ello apoyados por una firme tradi-­
ci6nP No11c;,tros hapemos constar entre ellos una tendencia ab-­
aolutamente opuesta: la tendencia a modernizar las institu~ 
oio~es del pasado. Jamas se hubiera so~do en inventar este­
modo de dispoeici6n de la herencia, la transmisi6n polt fflOt"• 

fM por conducto de un comprador ficticio, si no le hu~ieren 
encontrado constituido por · completo en la historia de su de,.. 
recho. 



XI 

La oomparao.ion debe eer e■tablecida con las variedadu del tipo primitiv-, 

• d~ ejeeuoione, de ûltima voluntad.-7'r•~and germanica,-Utilldad da 
e■ta analocia para eaclarecer la hiatoria del derecho grieg'o. 

Los extraiioe resultado11, 11 los que viene 11 parar Schulin. 
no son nunca imputables al método de comparacion en si 
mis~o, sino ilolamente a un empleo defectuoso de este método 

Ès necesario reconocer, al demandar 11 la analogia, intere­
unte en si misma, establecida entre el uso romano de la tnat1-

-cipatio fanailiœ y el helénico de las nominaciones de imp.Ù.'ltcd, 

otrae indicaciones que las que puede suminietrar el analisis 
de las metamorfo11is sucesivas de una misma institucion: la 
confrontacion, por ejemplo, . de los matrimonios · por rapto o 
robo con el matrimonio por compra de la mojer; de la familia 
uterina o matriarcal, con la familia consangoineap patriarcal 
y la familia doble; y de la potestad doméstiea del padre, del 
marido 6 del agnado, con las tutelas protectoras del incapaz. 

U>nsiderada bajo este aspecto, la comparacion aprove­
_<ihara mucho mas a la historia del derecho griego·que 11 la del 
derecho romano. Servira, ante todo, para aclarar los origenes 
-algün tanto OBCuros, y sobre todo, in11uficientemente eetudia-
-dos por los helenistas-,. de la institnci6n de los i1r1p.1À11i:acl (1). 

(1) Sobre esta in1tituolon: Bru,, Die Tuta"'"""' der flWC!ÀÏa<lMII PMlo,,, . . 
p,w11 Savig,,g-Stijl,,ag. R0tn • .Abt4., t.•, 1880, pag■• 9 y sigs.-Sohulin, Grwclùck 

tutalllelll, page. Il, a 88 y '8.-Scb.alte■a, Vo,.,,.undoM,vt MM altioehe. &,cht, 

J'reiburg, 1886, pags. 58-erJ,-BNaehet, loo. oit., 8.0 , pags. 699 y ■1g11iente1.­

<¼relft, loo. oit., pag■• 81-82.-D-C-., À.u11aire tk l'a,IOCiation potor l'ma,_...-

• 

1 

j 
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Noa bara ver como el l1rl11ù.11""11.1ç de los tieinpos clasicos, el cu­
rador y el li~uidador de la sucesi6n desigoado por testamento, 
ha~ teoido, como el ejecutor testamentario del derecho cao6-
nico 6 de la legislaci6n talmudica, para antepasados directos. 
intermediarios de transmiei6n, investidos entre viv~ sobre 
los bienes destinados a ser distribuidos después de la muerte 
del disponente, de una potestad comparable a la del fa•iliœ 
emptor romano, 6 a la del salmann germanico. Este contraste 
no e11ta solamente impÙesto por los resultados de la historia 
comparada, sino_que él mismo parece salir directameote de 
las fuentes helénicas. 

El vinculo entre la funcion del ejecutor y el del tutor d& 
los hijos del testador, mucho mAs estrecho y aparente en Gre­
cia que en ninguna de las socied~des medioevales, soministra 
desde luego un pdmer indicio en este sentido: la tutela del 
mas antiguo derecbo griego; habiendo, sin doda, presentado 
el mismo caracter de potestas sobre la persona y los bienes del 
pupilo, que la totela germanica habfa implicado tambUn como 
ella la interposici6n de una ~pecie de propietario entre el 
difunto y su hijo menor (1), y la confusion momentânea del 
patrimonio de la mujer en el de sus totores suceaivos (2). 

,..,.em du ttudp rcquu, 1889, p,ga. 1.• y eigs.-DIIHllte, Hauaoullier, Bei­

:aaoh, Recueil du ioucriptiotv juridiquu grecq,ou, Il.• serie, primer f'uciculo, pa­
ginas lOi , 11'.-Van Rille, De tutamntw jvre affioo, pàp. 81,. 90, 10i 7 ai· 

gaientea. 
(1) Kuy ol!'-1'01 velltigio■ de eata oonoepoion primltiva ■e enouentrau en 

1• epoo-. oluioa, aea en l• 111ce■i6n provieori• del tutor, durante 1• minoria. 
eo el oulto dom'8tioo que el menor no puede ejercer (Schulteu, v ..... UttM· 

clw/t -~1 attifflctn R«lt, p. 1015.-Keier y SchœmllDD (edici6n Lipaiur), Der 

a~ pro,,u,, p. 001.-Beauohet, 11.0 , p. 119()), o aea en la •-•de~ 
prohibioi6n de enajenar en el o-.rro de tutor <Bruns, Sar,ipy Sti/lug, B. A., 
1880, pige. 910.-Sohulteaa, loo. oit., p,gs. 118 ll!O.-Dareete, Raidoyer, eioïJ., 

p. 80.-Guiraud, La proprùti/on,,ière en Orèee, p. 819.-Beauchet, 11.0 , p.llSII, T 

p..,. la 1er da <Jorlyne, Beucheler 1 Zitelmann, loc. cit., pep. 184. 7 180). 
(Ill Sohulin, O.,clicltt,e du ro111i,cl"" .RecAtu, § 48, p. 188.-Beauchet, 2.0, 

p. 148.-Se han freouentemente nllal-.do lo■ teaümoDic■ coutenido■ en lœ 
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Pero, èntre las supervivenoias probables del régimen pri­

mitivo de la ejeouoion testamentaria, hay dos, sobre todo, que 
yo considero oomo· oaraoteristi~s: de un lado el uso atesti­
guado por algunos documentos antiguos de la nominaoion dé 
t11:\p.lÀ11,:cxl fuera del testamento, por acta separada (2); de otra 
parte, la presencia habituai del lmp.1À11iijç en los testamentos 
ein &t1ni:0!11a1ç y sin institucion de herederos, y en estos ûltimos 

poemaa homêricoe, y principalmente el paa~e de la Odioea, 1.0, M, que re• 
conoce é. Telémaoo eae miemo derecho de desempel'lar el papal de arreglar la. 
boda, en el caeo en que Penélope ■e volviera é. cuar, que el derecho 00!191l8• 

tudin&rio lomba.rdo conferia.· al hijo n&llido del primer matrimonio, en 1u cua• 
lida.d de tutor de su ma.dre, para el cuo de nuevu nup~ de la. mi■ma (Liut­
pra.nd, 101, y la f6rmula ck tradilio ad ""'°"""• publicada 8Jl la edici6u de laa 
le:,e■ lombardaa de Bluhme, Monumfflla germ. hill., kge1, 'i°• p, 006). 

(9) Yo menciono, de■de luego, para. recordarlo, el te1tamento, _relativa• 
mente reciente (II 6 1 aiglo antet dè Jesucri■to), de Aguicratea, § S (Dareste, 
·Haueaou1lier, Reinach, loc. oit., p. lOll), que oonfla i. regl&menta.ci6n y la. 
craaci6n de una funda.ci6n a ejecutores ya de1ignado1 por a.et& eeparada, si 
uno •• atiene a la letra. del te:sto, Pero puede objetal'H 4'118 no tenemo1 tal 
vez mis que un e:stracto del testamento, y que 101 i1tl1'-ll"11'tCll habrian 1ido 
iastitmdo■ en una parte del documento que no ha llegado a no1otro1 (véa1e 
Dare.te, Hauaoullier, Reina.ch, pap. tlB 11';. Kiro eomo inftnitamente mas 
declelvu lu indioaciones eumini■tradu por uno de los dos mu antiruo• 
teatun.entoe (el primero e■ mucho maa oonol10 para que ■e puedan aaoar de 
el oonoluaionee preoi■M) preeentadoe por Dareete, Hau•ollier y Reinaoh, 
pag1. 80 y 61, el t.e■tamento de Xuthia1, que no■ lleva al 1iglo v antes de Je• 
auorillto, ·y u de 101 notoriamente anteriore1 a los primaro1 testament.os de 
los :fl161ofo■. El autor del acta habla depoalt&do en un templo lu eumu de 
que dueaba di■poner para el dia de lll1 muerte. En el dooumento que po■ee• 
mos dlrigia al depoeitario 8U9 inetruocione■, que habla de darlu deapuél de 
61 y para el oaeo en el que no hubiera ra.cl&mado él miamo la re1tituci6n de 
101 caudale■ &Bi con■ignadoa, y forma la lista de penon-■ que ■eran. auoeei­
.,.amente ll&madaa, una■ en defeoto de otra1, al beneft.oio de di■tribuoi6n. Mo 
1noontr&mo1 noaotro1 el t'unoionamlento primitivo de la. ejeouoi6n teatamen• 
taria en l!n& operaoi6n, ouyo oaracter &puede ser e■olarecido por 811 parecido 
con lu pré.otlOM anélogu que han eobrevivido largo tlempo é. Roma en el 
deaenvolvimiento del acta por oauaa de muerte? (D. 91, ck kgacw, 11.•, 77, § 116; 
89, •fi, da donationibul, 81, § B; BO, ck kgatia, 1.0 , 77; 18, 9, tùponti, § 116; Frag-

111e11ta Vaticana, § 1152 a).-La oomparaci6n ae impone también eon los papiros 
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. solamente (1). Es por ello permitido pensar que la institucion 
de loa i1tltJ,cÀ11o;al habia deede luego servido para preparar el 
paso de la adopcion testamentaria a la vérdadera disposicion 
de bienes en vista de la mÙerte, a la 81a8-fix11. En tôdo caso; un 
papel bien analogo-puedo afirmarlo con entera seguridad­
ha jugado en la evolucion del régimen sucesorio romano la 
tnatleipatiofamiliœ. Kata ha preparado, como la ejecuci6n tes­
tamentaria precanonica, la transicion de la adopci6n oomo he­
redero al testamento propiamente dicho. 

,riegoa del periodo rJejandrino, publioado1 par llahaffy, TM Flindw•. Pttrit 
popyri, en Ounighom'• memoir,, 8.0 y 9.0 , primera parte, 11-ill (vé&n11e: Van 

Rille, loo, oit., p. 110; Griffith, Will• in oncient E(/1/fJt, en Lau, qtmMf'ly ~. 
14., UlllS, paga. 4.7 IKl; Kaspero, Joumal da 1tn1a11tB, 1898, p. 1œ). 

(1) Sohulin, Griechio.,!'M Te•ta111n&t, p. 80, y 1obre todo p. '8,-Vé&nae: 
Greif, loe. oit., pap. 811111,-Beauohet, 8.0 , p. 690.-Sohultess, pap. 158 y Bi• 

guientee.-Kuy 1ubjeativa es en •te reapeoto la leotura de_ aei1 teetamen:to, 
de.los tll61ofo1 griego1 oonservados en Diogène Laeree (8,0, '1·'8; 11.•, 1116, 

' 61 64., 89 74.; 10, 16 li'.!), publioadoe con un notable oomentario por .B1'11Ill, 
&fJigny &iflung, R. A., J.0 , 1880, pags. 1 152, y con una traduooi6n por Darelte, 
.Annuaire ck l'a•IOfliation po...- l'ettcouragemn,t ck• "ttucko grecque,, 1882, page. 1.• 

y lliguiente1.-Todoe e1to1 teatemento1 1un 1in !lrnol11alc;. Ea outro de elles 
Clos tru mas antiguo1-Plat6n, all.o 8'7 ante■ de Jesuori■to; Ari■t6tele■, afl.o 
8:il2; Théoaophrasto, ail.o 2811, y t&P>bién el testamento de Strato, all.o 969-l, 
ooneta é. la ves la ausenoia de la inatituoi6n de heredero y la pr•enoia de 
los i'ltlfÎ''Y'llo;:xl. En 101 otroa dos, el mas reoiente, el de Lyko, &11.o 11!111, y el 
de Epioureo, &il.o 1170, que ea oontempo1lneo del teatamento de Straoo, ae ve 
reapareoer la diapo1lci6n univernl bajo una forma targiversada en Lyko, 
que diapone la totalidad de lll1 suo•16n en legados p1-rtioular11, en lqar de 

di1tribuirla por delignaoione1 de partes rJiouotas, pero imponiendo fi 101 le· 

gatarioa, transformando aai au oaraoter, la oarga de sua deudu; muàho mu 
abiertemente en el teatamento de Epicureo, y al mi11D10 tiempo que ae intro­
duolan estas instituoionea de herederoa lin i1a1toh1a1ç, deeapareola la inter­
venoi6n de los È'ltltJ,!ÀY1t2!. 
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Anil.liaia de las mfl.aenciu bajo la acci6n de laa cualea el te1tamento n se· 
para de la ina11C1patio /arniliœ 6 ejecucl6n teatamentlU'ia,-Kovimiento 
natural de coetumbl'B8.-0omparacl6n con la hiatoria del mrrenàer to 

.,.., o/vnll • 

.Eetamoe ya-en la ûltima etapa, la de la recepciôn en el sis• 
tema juridico romano del concepto acabado del acto de ûlt.ima 
volunt.ad, que termina con la apariciôn del modo de dieposi • 
cion, que los intérpretee bail muy impropiamente llamado el 

. testamento transfor~ado per aea ,t libram, y que yo llamaré 
simplemente teetamento per _aes et libram •. 

Esta es la 1,>rimera y mas antigua de las formas de testa­
mento: lu fuent.ee romanae no nos permiten, desgraciarla• 
mente, oomo las innumerables cartae de la F.clad Media crie· 
tian& (1), aaietir al trabajo de la practica que ha hecho salir el 
teetamento de eete oonjunto de diepoeicionee de herencia, a 
. las que la ejecuciôn testamentaria primitiva, mancipalio fa• 
•ilitu o TNU1anl, habia eervido de punto de apoyo. 

Es lo cierto que este movimierito, que en la Europa m«Iio• 
eval se eecalona en varioe eiglœ, aunqué el renacimiento bblo­
nés baya venido a acelerar la carrera, no es proseguido con 
igual rapidez en la sociedad _ romana,_ donde parece haber te-

(1) Para el amliala de eeta evoluei6n de lu ooatumbree medloevalee y la 
juetiflcacion del papel denmpeftado por el ejecutor testamentario (tipo anti­
_ guo) eomo agente del renaclmiento de la noci6n del teetamento, R. Caille· 
mer, loc. clt., pâgs. 81», 817,-y sobre todo, pacs. 4'19 y slga., y los d-volvi­
mièntoa muoho menos prealaoa, faltoa de ana peroepcl6n inulcientemente 
elara de loa origenee de la ejecuci6n tutamentaria, pl'NBntadoa por Auf• 
froy, loc. clt., '19-4.96. 

.. 
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nido una gran espontaneidad. No exageremoe, por tanto. Es 
poeibl~ que en esta materia, la marc~a natural del derecho 
romano baya sido activada por la influencia helénica. Los tes­
tamentoe de los filosofoe nos mueetran, en efecto, que en Gre-

. cia, 6 por lo menos en ciertas partes de Gracia, deede la ee­
gunda mitad del eiglo 1v, el teetamento habia rompido la Unea 
neceearia que le unia al àa1tol11ai.c y habia verdaderamente lle­
gado a eer la obra de una voluntad .libre hasta la muerte (1), 
y que aei comprendido, pudo, en efecto, hacia mediadoe del 
eiglo Ill, referirse a la fortuna toda del testador y aun contener 
diaposicionea universalea. 

La nocion del acto de ûltima voluntad no ha penetrado en 
Roma sino mucho mas tarde, en una época en la que la accion 
de la literatura griega era ya alli muy inteeea. Nada mu in· 
exacto que la afirmacion lanzada por Sumner-Maine (2), y re­
producida como palabra del Evangelio por una serie de auto­
ree: cen todas partes en donde el derecho de teetar existe, ha 
eido tomado del derecho romano., Nada mas -yeroeimil que el 
que la civilizacion romana baya sacado del contacta con la 
civilizacion griega btineficios analogoe , los que ella ha de­
rramado a su alrededor a las civilizaciones judia y musul­
mana (3), y sobre todo, a nueetra oivilizacion medioeval. Yo no 
me refiero a ninguna copia directa-ni existe ningnn dato-, 
pero si a la posibilidad de la aceleracion, bajo la influencia de 

(1) La teoria anticuacla de Bau■en, De juN 1-editario Ât.w11iMn11111, pa-­

gina llB, que ve en el te1tamento rriego un w11fl6À1111ov, bien podria, 1 pear 

del deecr6dito en que ha caido !Sohulln, loc. oit;., p. 8, nota 6; Beauohet, lo­
ouci6n citac\l,, p. !1111, conteiwr un grm fonde de verdad con relaoi6n 1 loa. 
tiempOI antiguo,. Loa te,tamentos mu antiguo1 de 101 publloadoa -por Da­

reate, Ha'll81oullier, Rel.nach, le 11uminiatran, me pareoe a mi, una conftrma­
oi6n. Pero e11ta telÎI • absolutamente iudefendible en lo que ooncierne 1 la 

épooa olbioe. Se ha producido en Greoia, ain duda, el minno fen6meno que 

podèmoa ver entre no10troa y en muohu otral civill■aoioDN, El teetamento 

no ■e ha diferenciado ,ino lent.a y progrellivament. del acto entre vivoe, 
liil) L' ar&ein droit, p, 187. 

(B) Von Kremer, OulturgucAicht,, ck, orient,, 1.0 , p. 151111. 
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una legisla,ci6n mâs sabia, de la evoluci6n 16gica del derecho 
romano (1). 

Ei problema se plantea, poco mas 6 menos, en los miemos 
,érminoe para la historia del régimen sucesorio, que para la 
historia del régimen de garantias realee. Hay lugar â pregnn• 
tarse si l~ traneici6n de la prenda â la hipoteca y de la ejecu­
cio~ teetamentaria primitiva al testamento, no han sido be• 
chas de una vez, 6 al menoe facilitadas por la reacci6n del de­
recho griego. Pero ahora me apercibo de que me estoy dejando 
deslisar por la pendiente resbaladiza de la hip6tesis. Vuelvo 
enseguida â entrar en el terreno s6lido de la historia, anali­
zando ,algunas indicaciones que el examen del § 104 del ,Co· 
mentario II de Gaius, nos suministra sobre los precedentes 
por los que se ha operado en Roma la sustituci6n de la ejecu­
ci6n testamentaria por el testamento. 

Este resultado ha sido vi1iblemente debido al olvido pro­
greJivo mancipatio familia,, tras de la nuncxpatio. Sumner­
Maine {2) se esfuerza en esclarecer las relaciones naturales de 
estas dos operaciones por su analogia con una instituoi6n del 
antiguo derecho inglés, el us,, uQ.& de cuyas principales utili• 
dades ha sido remediar la prohibici6n de enajenaci6n por tes• 
tamento de la real propert11, y que en esta funcî6n particular 
ha constituido largo tiempo una simple variaci6n de la ejeo11-
ci6n testamentaria primitiva (8). 

(1) Es ■ol•mente en eata form• en la que el dereoho rom-o b ejeroido­

en nueatr• 111ateria un• re•ooi6n aobre el dereoho judio y el dereoho muul· 

man. El ~ta de ültima voluntad talmüdio. 6 ialamitio. presenta, oon rela­

oi6u al te■t.mento rom•no, diferenoias ma■ a.Jiente■ aüu que la■ que separan 
este ultimo del teatamento griego. 

(la L'allCWII àroil (Couroelle Seneuill, plgs. 16M y aigs. 

(8) Rolmea, Thd laio Qua1erly Ret1Hu,, 1,0 , lfl813, Pa&'•• lffll y aiga.-R. Caill&­
mer, loo. oit., pàp. 888 895,-Willlam■, &al pn,perty (18), p; 1611.-Pollook y­

Xai\laud, Hwwry of fflfllNl laio ,1:, ia.0 , p. 2116, y la larga nota de la■ pàgs. 5181 
7 sigat.ntes 1obre l• frue ad op,., y la hiatoria primitiva del u,e, Otro pre­

c,edente de la ejecnci6n te1tament.ri• IDllpliado a la ,·eal propertg, h• lido 

mu:, jnltamente comparado al u•e por Willi.m■, pag■• 16'-165, y B, Cailla• 
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Iilveetido entre vi,-oe por un modo de traneferir la pro• 
piedad, por un feoflment, el ejecutor de ûltimu voluntades, el 

1 

Jeo/jee to uses, debe a los bienes momentaneamente entrados 
en su patrimonio despuée de Ja muerte del dieponente, el em­
pleo preecrito por éete, traspaslindole a los verdaderoe benefl -
ciados (1). Ha habido en Roma, segûn Suinner Maine, lu 
mismas relacionee entre la ma11cipatio fa""liae y la t11u1cupatio 
que las que en luglaterra estaban en otro tiempo establecidas 
entre el acta de traneferencia de la propiedad, -acabada la po -
seei6n del feoffee y las instruccionee concomitantes 6 posterio• 
-ree, que indicaban a este hombre de confiansa la manera de 
emplear y dietribuir los bienes a él confiados; Por largo tiempo 
la declaraoi6n de iegadoe, la t1u11cupatio, no ha estado ligada 
eino incidentalmente a la mancipatio fa,,.iliae, no formando 
una parte integrante de ella. 

La historia del derecho inglés suministra otro pnnto de 
œmparaci6n que, macho mejor que el ejemplo buscado por 
·Sumtler-Maine, nos facilita la comprensi6n de los fen6menos. 
baj~ la acci6n de los cuales se produce la transformaci6n de 
la mancipatio faniiliae en testamento per au el lwra,,., F.eta es 

evoluci6n del Surrender to u,e of will. La teorfa se reflere a la 

mer, p. SSII, not• 2: u el empleo de l• joint lenallCJf. El diaponente uoala -
l• oopropiedad de 1u1 poaeaionea, oonatituyéndoH oomo joinl lenanl, al iDter­

mediario, al que confia la milion de oumplir 1u1 ültimu volunt&du. 
(1) En la teoria deftnitiva del .... , la aituaoion del Jeoffee, •nn teniudo 

por miaion oampllr un testamento, ae dii'erenoia muy profuncàm.a.te de Ja 
del ejecutor te■tamentario propi•mente dioho. El feoffu no b debido ùu­

puar, de■puéa de la muerte del di111onente, al beneftoiario, al culuy qtie -• 

los derechos mi■mos de que él habla 1ido inve■tido, sino 1olamente dejarle el 

u•• de e101 dereoho■, au u10 y au po1eai6n.-Ha con1ervado indetlnicàm.ente 
-en eu patrimonio para el beneftcio de otro el legal ulate: Bla1ik■1;one, ChlND 
pNI, s.•, pag1. 2110 y aig■.-William■, loo, oit., plp. 186 7 ■ip.-Gooclne, 
Real properly (4.), p. !l'lll.-Jamu Xeut, aa .. -ntaM (1ttl6, A.0 , p. 1111, lee­
tnra 61.-Amu, en Hatver<l·lmo Ret>Ù:,o, 8. 0 , plg■ . 11117 y ■iga.-L• taorla del 
"'"• ein emb.rfo, no ha 1ido aiempre tan rigi~• (véa■e los documento■ de la. 
primer• mitad del ■iglo xv, analiaa.dos por B. Caillemer, p. 88', noi. 1). 
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antigua ·organJzaci6n de los feudos, que aunque profunda• 
mente herida por los estatut,os del siglo x1x, y condenada pro­
bableme·nte a una pr6xima desaparici6n, sobrevive todavia al 
preeente en Inglaterra (1), y al _funcionamiento de enfiteusis 
eeiioriales inferiores, antiguas behetriH 6 conkolds moder­
nos, posesiones para las cuales Ios derecbos y obligaciones del 
poseedor estan fijados, no en modo alguno por el Com,non law, 
sino por la costumbre del feudo (2). 

• (1) Pollook, Tite ongliah monor, en 1us Oxford Lectu1"tJ•, Londres, 1S00, pa-
ginas llil 1'6, y la traduet1i6n de este estudio, en la Introduction a la &i­
politique, Paris, 1898, page. 8824118,-Véase la lntroduooion de Jilaltland, al 
prinolplo de los-&locl Pleas in manorial Courta (Seliùn Society), 1809.-Blake■Iey. 

Jla_,;.;l Juriad~, en Law quatarly R"1lÏeUJ, t. 11.0 , pag1. 118 y aig1.-Pollook 
y Jlaitland, Hiatory .,J ongliili lau, (1), 1.0 , paga. 6811-624..-Sobre 101 orlgene& 

de eata inltituoion y 1u1 relaoione1 con la oopropiedad dal vasallo, veue el 

4'rtioulo de Jilaitland, Surmllal of arehaic communitiu, en LmD quatarly R"1lÏeUJ• 
9.•, pags. 224 y aiga.-El trabajo, ya en otro toempo antiguo, de Na•e, Utbtr 

111itt.elalrerliche, Feldgemoimchajt niunity, Londre■, 1888.-Y aobre todo, la obra 

faudamental, de Vinogradoff, Villainage in Éngland, Oxford, 1882.-VMse ade· 
mM a Pollock y Jilaitland1 History, p. 61,.-Kovalewsky, en 101 Àanale, de 

( Iulitul iatarRational de aociologie, 2.0 , 1896, p. 200.-Kemble, The Sa:IX>M ia E1&· 

•la'lld, 1.0 , pag1. ilo y 1igs. 
(Il/ Los juriatu ingle•~• califtoan habitualmente la copy'fiold,, oomo un 

_,., al will. una tenencla a discreoion del setior 6 una poaeaion precaria. 

Bita deft.nicion no corresponde de■de haoe muchos siglo■ a ninguna realidad, 

No haoe falta ni aun tomarla a la letra en lo que oonoieme a loa vasallajee 
de la Edad Jiledia (Vinogradoff, VillaiMg~, pag■. 165 UJl, 172, 21.ll 21117 297-900, 

-Seebohm, Engliih, llÏllage co111munity, cap. 2.•, pap. li lll, y 11.0, pag■. 2 7.­
Pollook y Kaitland, Hiswry (1), 1.0 , p1Lg1. 81511-1159.-Williama, Real propr.·ry (18). 

pip. 4.114., m y 48&).-El villano, atenido a la-voluntad del ■,tior 1n eate .. n. 
lido, motivaba el que 101 TribUJiale■ del reino lntervinieran para protegerle; 

pero la arbitrariedad seliorial est.ab& butante fr,1cuentemente imperante 
JIOl' la formaolon de oostumbrea feudalBB. De aqui la formula de LitiletoD 
('I'_,,..,,, pag■, 78 y 77), freouentemente reoordada por lo■ modemoa fGood1ve~ 
R•propffl11 r,), p. 8201.-La antipa villania ha saoado au nombre aotual 
œnlolda-tenenoia por oopiR, [dice Llttleton-, del acta in1trumental que 

permitla al teniente probRr su derecho y que oonai1tla 1n una copia de la 

ptt.rt.ida del re,ri■tro y de los papelea del tribunal :le bebetriu, 1n loa qu& 
co.utaba la oonoesion de la pose■ion a su favor 1Littleton, p. 711.-S,_ebohm• 
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De la imposibilidad primitiva para el poeeedor de ceder 
eu derecho sin el consentimiento del sefior {1), ha nacido la 
necesidad de recurrir, para realizar la enajenaci6n entre vivos. 
al cop11holdl, modo de transferencia del que se encuentra algo 
por toda Europa, frecuentemente, aun aplicada â las enfiteusis 
nobles en el periodo de pleno florecimiento del feud,llismo (2). 
ia tranemisi6n por el intermediario del sen.or. by surrender antl 
admittance. es decir, la resignaci6n, simbolizada lo mâs co-· 
rrientemente por la entrega de una varilla (tJÎrga), y otras . , ' 

veœs de otros objetos, guantes. etc., hecha por el poseedor en 
las manos de un lord de behetria-por medio de su inten • 
dente-, con el ruego dirigido â él de conceder nuevamente la 
misma enfiteusis, y en las mismas condfoiones y cargas, al su-

,pagll'. 20 82.-Vinogradoff, pags. 178 y 87,.-Williami, p. œ, y la introdnooion 

-de Haitland, l los &lect Pka, in Manoria'i C'our18,J,-Numerosoe vestigi011 de 

lo precario que ha 1ido en otro tiempo el tltnlo del copyholiùr, 1ubsisten to· 

-davia en la estructura jurldica de esta. institucion.-Sobre el fancionamlento 

aetual del copyholdB, que ha sido gravemente herido por lai i.otas de 1@'1, 

t851, 1@@7, 1Bnl. y algunos otros 91tatutos: Willians, Real propert11, plp. '21-
-486,:...,_Goodeve, Real property, pàgs 320 996. 

(1) La villanla ha sido por lo general muy floilmente tran1mieible por 

herencia. Sobre la historia, muy compleja, del desenvolvimiento de la enaje · 

nacion entre vivo■ de estas enfttensis, véanae Vinogradoff, pàgs. 166, 172 y 

-871-8'78.-Pollock y Maitland (1), 1.0 , p. 865.-Williame, pàgs. 499-«o. 
(2/ Para Francia, Esmein, Cour• élémontaire d'histoire du droit jrafl(Jau, p .. • 

gina 719.-Luchaire, Manuel de, imtitutiono Jrafl(JUiaea, 1892, plg1. 172 l'18.­

-0:las1on,· Hi•toire (lu droit et de, institution, de la France, 4.. 0 , plgs. ege y 8811.­

Para Alemània., Schrœder, . .uhrbuch (8,, p. 4.00.-Para !talla, l peaar de las 

-disposiciones del .Librifena.,,,,m, Pertille, ,.•, (2, § 1Ui, p. 882, nota 68. Honard, 

·en su traduccion de las enfttensis de Littleton, tomo 1.0 , 1766, p. 99, nota 6, 

•obre la seccion 78, haoe constar la analogia de esta mu:, antigna pràctioa 

-de la enajenacion de enfttensie por ..,rrendef, con la resignacion de los beneft -

-eioe eclesiàsticos (y de oftcios). -Sobre los antecedentes prefeudale1 de eata 

teoria, Stobbe, Handbuch iù, deul8chen PriNtreclt18 (edicion Lehman), tomo lil.0 , 

primera parte, pàgs. 869 y eig1., y la ~bundante bibliografia de la nota 1 

-del§ 105, 
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cesor presentado ~r el resignante (1). Solamente en el in&• 
1 

tante en el que el eeflor-6 el intendente en su nombre-
ent.regaba al Bt4rrtttderee (eeto en virtud de que la dimision 
t!Stâ hecha) medfante el pago de un derecho de transmisi6n, 
como sig,;io de su admiei6n, en calidad ctYp1Jliolder, la varilla 6 
el simbolo de tranemisi6n que babfa figurado antes en lare• 
signaci6n, era cuando la eustituci6n del adquirente en los de• 
rechos del enajenante ee producfa. 1 

En la segunda mitad del eiglo xv, Littleton (74), declara 
que todavia el coppJkolder que cede directamente su enfitensis, 
sin la resignacion previa, incurre en el comieo por causa de 
prevaricaci6n (2). Este procedimiento arcaico del 114rrlfflder in• 
forma actualmente el modo habitua! de transferir los C<>JJ11ko'ldtt, 
aun habiendo perdido 11u raz6n de ser primitiva, aunque sim­
plificada, y aun dePnaturalizada por las reformas legislativa~ 
del siglo XIX, que han hecho salir, por una evoluci6n compa­
rable â la que ha proseguido en nuestras antiguas oostumbree, 
un eietema de publicidad-muy imperfecto de otro lado- de 
las actas traslativas de copykolds; publicidad por medio de 
inscripcion en loa registros del Tribunal de behettia1:1, y com­
pletada por la entrega al poseedor de una copia de su ins­
cripci6n (3). 

Cuando la libertad de disponer del copykoltls en vista de 
la muerte, es deeenvuelta en las costumbres behetriales, es 
ejèrcida por el camino tradicional del nrrlfflller y de la atl 
mittanœ. El copyltolder no ha podido hacer pasar la tierra al 

(1) Vinogradoff, p. 118.-Pollock y lt:aitland, 1.0 , page. 1162, 1157 y B'l9,­

WWiams, p. 4118.-No exageramoa, en loque concieme a lo■ tiempos anti • 

guo■, la generalidad de e1te modo de en~enaclôn del copyhold•. Ea nece■ano 

tener en ouenta la divenldad de 001tumbre■ behetrlalH, Littleton, p. 1,. 
-Blac:Utone, Chompré, 8.41, p. l!llll.-De otro lado, el .u1'1'ffldw, •• también 

aplicada de antlguo a otrH enAteu■i■. Littleton, p. '19,-Blao:Utone, a.•, pa· 

~1!88. 

(2) Se impone la oomparaoiôn con 101 antlguo1 .fie/• IÙ datlfln- franoe-. 
(8/ William■, loc .. oit,, pag■, 4118 W. 
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heredero de eu elecci6n, al dffisee, f!ino por conducto de eu 
sen.or. Ha debido tomar la precauci6n de hacer â tiempo una 
reeignaci6n, eepecificando el objeto peraeguido: obtener lare• 
traelacion de eu .enfiteusie,-no inmediata, .einô eolamente para 
después de eu muerte, al indiv.iduo deeigoado en el acta de 
dimiei6n 6 al que deeignare mas tarde en eus ûltimaa velun• 
tadee. 

El surrender to use of tuâll, no es otra cosa que la ejecucion 
testamentaria primitiva, cuya refracci6n en el medio feudal 
imprime una fisonomia algo nueva. También lœ historiadOJ"e8 
d<tl derecho inglés han frecuentemente comparado el -papel 
del,eeiior en el surrettder, con el del salmnn de la afatom.i& 
salica (1). 

Entre estas dos operaciones, tMncipatio familiae, y nrrender-
. to tcU of will, existe; es necesario, una diferencia moy visible. 
· Mientras que en la primera, el interm.ediario de tranemisi6n 
esta libremente elegido por el dieponente, en la segunda estâ 
impueeto por la costumbre. Pero, hecha abstraccion de este 
elemento accesorio, la personalidad del ejecutor de· ûltimu 
voluntades, se voelve â encontrar, en uno y en otro, fuera de 
lu eemejanzas inevitables de ceremonial, el miemo mecaoismo 
jorfdico. El anâlleis que Blacketone (2) presenta del funciona­
miento de la inst.ituci6n ingleea, cooviene también con la ine­
titucion romana. Ambae se descomponen en tres fases. o par­
tes: 1.0 , transferencia de la propiedad del dieponente al ej&­
cutor-mancipano fanailiae 6 surrnàer-; 2.0 , instruccione& 
dadas al intermediario sobre el empleo que ha de darse â los 
bienes que le han sido encomendadoe, ee decir, la declaracion 
de ültima voluntad; 8. 0 , nueva traslaci6n de la propiedad por-

(1) Véaae principalmente Vino,tradotî, Villainage, paga. 871 y llip.-La 

oomparaoion auele aer aim mu freouentemente inatiiuida con al -• en n 
.»pleo oomo aucedai;ieo d.el teetamenio. Blaokaione (Chompré, s.•, p. 1191),. 
eugerando una idea jUBta, llep halia la identiAcaclon. 

(li) Libro s.•, cap. 112, traduccion Chompré, s.•, pap. l!BS-800. 
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el ejecutor â los de11tinatarios-mancipatio y tradici6n defini -
tiva, admittancB del deviaeB -. 

Originariamente en Inglaterra, de estas tres operaciones, 
s6lo las dos extremas, el aurrender y el admittance, han estado 
dotadas de efectos juridicos, y â este tUulo sometidas â un for­
malismo riguroso. Ellas solas han ocupado toda la esoena; la 
operaci6n intermedia, la deolaraoi6n de ûltimas voluntades., 
se oumplia fuera de la vist.a del pûblioo. No era mas que un 

1 

simple heoho, y no un aoto con ceremonial especial y que tu-
vierà virtud juridica propia (1). El poseedor resignaba su de­
reoho â lo debido, remitiéndose, primitivamente, para la eje­
cuoi6n de su deviae, â la buena fe del sefior (2). Pero esta si• 
tuaci6n es modificada por la consolidaci6n progresiva de los 
derechos del conholder, y los tribunales de equidad inter­
vienen para asegura.r por la coacci6n el respeto de e11ta obliga­
cion (3). 

La operaci6n intermediaria, la declaraci6n de legados, llega 
a ser también produotora de derechos, y su valor juridico crece 
constantemente â medida qu_e las garanUas mâs efioaces se or­
ganizan en beneficio del copyholder contra la arbitrariedad de 
lœ tribunales behetriales. El senor no podia ni oponerse â la 
resignaci6n, ni rehusarse â admitir como feudatario al indivi­
duo designado, sea en el acta de dimision, sea por la ûltima vo­
luntad del reeignante; el eFpiritu popular se acostumbra poco 
â poco â atribt.ir â la operaci6n intermediaria, es decir, â las 
in11trucciones del disponente, los efectos que originariamente 
habian sido producidos por las otras dos operaciones combi­
nadas. 

Esta concepci6n estâ ya claramente deslindada en los tiem­
poe de Blackstone, pero solamente durante el siglo xa: es 

(1) Williams, loo. cit., p •. '58. 

:li) Blackotone, Chompré, S.0 , p. 5!90. 
C8) Blacbtone, loc. cit'., pap. 1191-B, y ■obre el movimiento generr.I de 

intervenci6n de 101 tribnnalH real81 en la, relacione■ del ""Plfholior y 111 lord, 

al que relaciona e1te progr■eo: Williams, loo, eit., pag1. '8! '811. 
8 
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cuando produce todoe sus frutoe y cuando ella llega a libertar 
caei completamente al testamento que tiene por objeto un 
copyholds,_del vinculo que le unia anteriormente a dos ceremo­
niae entre las cuales se encuadraba necesariamente. :Esta re, 

_ forma ha eido realizada en loque concierne al sun·endw, po­
niéndola en las manos del sefior, por un estatuto de 1816 (1), 
en virtud del cnal, la devise del cop111&olds llega a ser en adelante 
valida aun para el caso en el que no hubiere sido precedida 6 
acompaôada de ninguna resigoaci6n, que ha convertido el su­
rrender facultativo no mas que en preliminar de la tlevue y 
transformado aei en una op~raci6n aut6noma, bastândose a ei 
miema, loque no habia sido anteriormente mas que una clau­
eula 6 complemento del surrentler. 

Como co~secnencia muy natural de esta traneformaci6n, 
el Wills Act, de 1887, extendi6 a las tltvise1 de copyholds la 
aplicaci6n de las reglas destioadas a asegurar la einceridad y 
la autenticidad de los teetamentoe (teoria de la e:x:ecutiOft y de 
la attestation) (2). EstE' miscmo estatuto ha atraido a si, de otro 
lado, la eegunda parte de la reforma, suprimiendo uno de los 
principales intereses que tenia la d61'isee, de apresurarse a 80• 

licitar su admittance, autorizandola, para el porvenir, a com­
prender en eue propiae dispoeiciones teetamentariae, antes aun 
de haber. obtenido eu recepci6n como copykolder, las copylwltl, 
a él legadas (3). 

(1) 65, Goodeve, 8. •, o. 1211. El estatuto de 1816, sobreentendiendo el ,;. • 

..,..n,kr y sopliendo su falta, no ha heoho, por otro lado, mai que generalisar 

una reforma, aplioada ya anteriormente por los tribunales, de equidad, pero 

aolamente en vista de casoa favorablea.-Christian,' sobre Blackatone rira­
duccion Ghompré, 8,0 , p. 1102, nota 1.-Goodeve, loc. oit., p. 81!8.-William1, 
looucion citada, p. '58. 

12) 7, Will., 4.0 , y 1, Viet., c. 26, as. Il, 8, 4, 6, 9,-Véase James William,, 
Will, and inte,tate BUCCUnot&, 1891, pàgs. 41!•'8.-Joshua William■, loc_. cit., pa· 
gin& 4.66.-Theobald, .L,,.,, oj wilt. <6, pàgs. 174 y 181.-Holdsworth, y Vickers, 

La1D of 1ucce1non tutamentary and intutate, p. 80.-Jarman, À. treali,e on Will,, 

1896, 1.0 , p. 156. 
(S) Joahua Williams, .Real property, p. 4.66,_:Goodeve, loc. cit:, · pari. ~ 

829.-Jarman,'ioc. eit., 1.0 , p. 117. 
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El paso verdaderamente decieivo ha sido hecho en esta ten­
-dencia por la Copyholàs .Act, de 1841, que ha deddido que el 
simple envio al sen.or 6 a su intendante de una expediéi6n de 
testamento, podria utilmente reemplazar las formalidades mas 
complicadas del presenünaent y de lâ admittance, Y: llervir de 
base a un requerimiento por el devisee de la inscripci6n de su 
nombre en los registros del feudo (1). Gracias a esta inno~a­
-0i6n, completada en algunos puntos de detalle por los Esta­
tutos 50 y 61, Victoria, c. 73, y consolidada mas aun por la 
-Oopyholds .Act, de lb94 (2), no subsiste actualmente la necesi­
dad primitiva de la retraslaciôn por el sefior al devisee, sino 
-como un método particular de publicidad de las tranemisiones 
testamentarias coP1Jholds (8). 

Un lento progreso de costumbres, activado sobre todo du­
,rante el siglo x1x por la intuvenci6n legislativa, ha dei,.b11ra• 

(1 _Joshua Wnilams, loo. oit., p. '58.-Goodeve, p. 826.-Estatutoa 4 y i, 

·victoria, o. 95, 10, ~ 82. 

(2) 57 y 58, Victoria, o. '6, s1. 8'-85. 

(8) Se 11nouentra todavia un ultimo veatigio, muy atenuado de la r.onoep• 

oi6n antigua, en un p&saje del .Land 7ran,fer .Act, de 1897, 60, 61, Victoria, 

o. 65, 811, 1, 4,.-Este Estatuto, que ha realizado timidamente y 11lgo a eooon• 

didaa una de lu reformas mas importantes y mas afortunadas que ha eu• 

frido el régimen suoeeori~ inglés, la extension sobre la real profHrly de los 

poderee del personel r,pre•enlati11<1-eje11utoree testamentarlos y ailminlotrado· 

rBB de 1uoe1i6n-, preeenta mas que ningun otro los defeotos hahituales del 

derecho estatuario inglée: la auHnoia de 16gica, de ooheei6n, y sobre todo, 

de claridad. Por eeto, sin duda, ■e explica la di1po1ici6n singular y algun 

t&Dto enigmlLtioa de ss. 1, 4., que al principio de que el ejeoutor 6 el adminia­

trador son investidos de copykold, del difunto como los demlL• elementos de 

au real property, a!l.ade la exoepoi6n para el oaao en el que la admisi6n it otro 

aoto del selior son neoesarios para dar la perfeooi6n al titulo de &rlquirente. 

Véan1e Robbine, De1'0lutiot& of real date 011 d,,atl& ull/Ùr part 1 of iAe Lawl tran,, 

ftJrl .Act, 1897, 2.• ediolon," Londree, 1898, p. 26.-Briokdale y Shelonds, Lmd 

lran,fert .Acta, 1875 y 18117, Londres, 11389, pégs. 24.2, 258, 26i 265 y 272.-Hold■• 

worth y Viokere, loo. oit., pags. eo, 178.-Sydney E. William•, Oonci•• treatio• 

mi the law relating to legal repruentatioeB real and per•onal, Londrea, 1889, p. 78. 

Para el esta.do del derecho ingltls 1obre este punto oon anterloridRd al Act, 
4e 1897, Vaughan Williams, Eucutor• and adminiotrator• (9), 11.•, pags. 16117. 
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tado el producto originario de los elementos de que estaba, 
oompuesto deede antiguo el surrender to use. oj will, 6 mejor· 
aun, ha eliminado dos de eetos elementos. El surrenàw y la 
admittance, pasando dee~e luego al segundo plan, deepués cafdo 
en desuso, y la instrucci6n . dirigida al ejecutor, han heredado­
lae.virtudes juridicae de la doble traneferencia y ban llegado 
a constituir, asimismo, el testamento de copyholds. 

La evoluci6n que yo acabo de dibujar, y que ha proseguido, 
en lnglaterra en tiempos muy pr6ximoe a nosotros, y que en 
la bora. preeente llega apenae a eu coronamiento natural, nos. 
suminietra en grandeil lineae una imagen baetante fiel del mo, 
vimiento de la prâctica romana que ha progresivamente eepa­
rado de la mancipatio familiae, el teetamento per aes et libram. 
Las tradicfones nacionales re1mmidae en la obra de Gaiue, han­
eiempre conservado el recuerdo de un proceeo completamente· 
analogo. Aqui también la declaraci6n de los legadoe parece­
baber quedado primitivamente fuera del circulo de loe actos 
juridicos, en l~s que la costumbre reglamentaba la!J formas y 
los efectos. Gaine afirma bai-t110te claramente la aueencia de-· 
formalismoe en la ultima frase del § 103, comentario II: 
Nauque olim familiae emptor .•. keris locum · obtinebat et ob id ei, 
mandabat testator quid cui~ue post morten, sua1n dari vellet. Estas-­
expreeionee, cuya extensi6n esta aclarada por el contraste del 
formulario encerrado eri el § · 104, no pueden aepirar mas que â 
inetruccionee no solemnes (1); la aueencia de virtud juridioa. 
no es menol! probable. 

Para negar eeto, sera neceeario suponer, no.solamente-lo, 
que es muy admisible-que la mancipatio familiae no es mas que­
una aplicacién particular. àntigua de la fidvcia cum amico (2),. 

(1) Aun la obeervaoi6n para el :&n de la penliltima frÙe del § 109: canm­
,ue rogabat quod ouique post mortem euam dari vellet.> Véase Girard, Jlœ-· 
11tul, p. '185,-0uq, loo. oit., p. 298, texto y notu Il y 8. 

(il) En este Bentido: Ouq, 111,lituMM juridiqw,, p. 648.-La jW.UM -· 

amioo, ha aervido, en efeoto, en la épooa olaaioa, para realisar operacion•­

muy r.naloru: Girard, Ma"""' (IIJ, p. 1110, nota S.-La determinacion de un-



-sino también-hip6teeis cuya inverosimilitud ha sido frecuen-
1emente demostrada (1)- que en los tiempos anteriores a los 
-en que se ha constituido nuestro antiguo procedimiento de 
realizaci6n_ de ûltimas voluntadee., la fiducia engendraba ya 
una acci6n en ejecuci6n contra el adquirente fiduciario. 

La nuncupatio verbal 6 escrita no se introduce_, pues, sino 
tardiamen te en el ceremonial oficial de la mancipatio familiae. 
Se deF-envuelve primeramente al lado de l_as formalidades an­

·tiguas, y después en eu lugar. En Roma, como en Inglaterra, 
-el pûblico se habit'Oa progresivamente a buscar en lae decla• 
raciones solemnes del disponen_te la fuente de efectoe jurfdicos, 
producidos primitivamente por las dos traneferellCÎ88, que 
perdiendo asf eu raz6n de ser, estan desde luego condenadas a 
·una mas 6 menos pronta eliminaci6n. De estas dos tranflferen­
-cias, una, la Regunda-mancipatio 6 traditio por el emptor fa­
·milioe a los destinatarios-, ha desaparecido completamente, 
_y otra, la primera-mancipatio familiae-, ha perdido su signi­
ficado juridico y no se hl!, mantenido eino por la fuerza de la 
1l08tumbre, como una formalidad en adelante vacia de sentido. 

,-papel y de sus aplioacionee, han por otra parte levantado muy viva1 oontro­

veniu,-Vér.nee, en la Zetù. der Saoigny Sn/lung, ROM • .Abtl., 101 artioulo■ de 

Heok, JJia fidvcia cum. amico contracta Bim PfartdgucM,/1 m.it Salman•, 10, 1889, 

paga. 89 y 188,-Niemeyer, F,'duci.a cum a•ico und d,ptnitum, 12, 1891, paga 297-

1324., y Gœppert, Fiducia cum amico contracta, 18, 1882, p~g1. 817 868.-Véase 
también: F'(idda, en Perl' VIII centonario della l7niverllito di Balogna, Boma, 1888, 

,a,ap. 19"197. 

(1) Girard, Manuel, p. 611, nota Il. 

• 
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XIII 

Reacoion de la teoria de la adopoi6n de heredero, sobre la teoria de la eje­

cuoion testamentaria,-Pruebas suministradas por el ceremoni~ por "'' 

cl libram. 

El § 104 de Gaiuè nos dara, finalmente, una ûltima luz. 
sobre Ja historia de la transformaci6n de la ejecuci6n testa­
mentaria. Este movimiento ha sido acelerado por una ,reacci6n 
de la teoria de la adop:ii6n como heredero, sobre la teoria de 
la ejecuci6n testamentaria. Es'suficiente, en efecto, hoj~ el 
formu Jario del testamento per aes et libram, tal como nos lo ha 
comiervado Gaius, para convencerse inmediatamente de que 

., se ha constituido en parte con la ayuda de elementos tomados. 
prestados del ceremonial de la instituci6n calatis comitiis. Las­
palabras que pronuncia, el disponente al presentar a los asis• 
tentes las tabulae testament&, han sido visiblemente dirigidas eo 
su origen, no a cinco testigos, sino a los Quirites, ea decir, a 
la asamblea popular. EFJ verdad que la clave de esta pai'ticula• 
ridad pudiera buscarse en la conjetura emitida principalmente 
por lbering (1), segûn la cual, la mancipatio habria exigido 
primitivamente el concurso del pueblo entero. No se me oculta 
que si el argumento obtenido en el supuesto de que de la iden• 
tidad ,entre el nûmero de testigos de la mancipatio y el de las­
clasès en la constituci6n de Servius, es de los mas fragiles (2) ► 
la idea misma de que el requerimiento de testigos inr.truoien-

(1) Ihering, Gmt, ù, riJ111ÜCMn Recht,, (IIJ, 1.•, p. l'1,-Keulen1ere, 1.0, pa· 
gina U.8. Para la enumeracion de otros partidarios de la misma opinion. 
Viollf,t, Hutoire du droit Jrançau, p. 605, nota 8. 

(2J Girard, Manuel, p. 2801 nota 1.• 
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tales debe su origan a una atenuaci6n de la exigencia anterior 
de la iiltervenci6n de la asamblea popular, encuentra en cam• 
bio un apoyo muy fuerte_ en la historia compare.da (1). 

Esta conjetura pudiera tal vez justificar la invocaci6n del 
testitnonio de los Qui,·ites, pero no el empÎeo, de las palabras 

· ita do, ita lepo, ita lestor, en lai instruccione.s dirigidas al eje• 
cutor testamentario. Hay une. contradicci6n manifiesta entre 
estos términos, que impUca transferencia directa y concurso de 
intermediario de transmisi6n. La frase en cuesti6n.no ha po• 
dido penetrar en el lormulario de la mancipalio familiae, sino 
en el momento en que esta instituci6n ha comenzado a trans­
formarse en testamento, y no toma un sentido preciso sino en 
cuanto se la coloca entre las ceremonias de la disposici6n ca­
latts comitiis (~). 

(1) Viollet, loo. oit., p. ~.-)(. Viollet exagera la preoisi6n de las noti­

oias que 1uministran a este respeoto las oostumbres de la épooa franoa. La na­

turale■a primitiva de la Sala germanioa y los origenes d~l Anfla81ung judioial, 

enoierran todavia problemas muy controvertidos y muy osouro, •. {Sobre la bi­

bliogratla, notablemente ricà en esta materia: Brunner, Grundzüge der de•,,._ 
dun Rechl8guchichte, 190l, § 4.7, pags. 176-177, y Stobbe 'Lehemann,, Handbuch, 

2.•, 1, p. 009, § 105, nota 1.J Pero, en favor de la opinion emitida _por el autor, 

me pareoen militar: 1.0 -Numerosos indioios suministrados, no solamente por 

lai oostumbres esoandinavas, sobre las que se apoya Viollet (véanse DàrHte, 

Êiudu de hidoire du droit, paes. 299 y 810. Beauohet, NoufJelk reoue hiltorique 

de droit, 1887, p. 882. Lehemann, Die altnordilcJie Anfla81ung, en Zeito. der Sa· 
vigny Stiflung, G. A., 1884., 5.0 , pags. 84.116), sino también, y sobre todo, por 

el viejo derecho judlo ( Génem, XXlI, XXXllI, 19 20. Ruth, 4..0 Jerentio,, XXXID, 

8 14.. Bapaport, Der Talmud und •ein Recht, .Z.il8. für rJerg. R. W., 14., pa­

gina 4.7, nota 159; p. 181!, nota ~; p. 107, nota lll8. Hartmann, Da, Buch Ruùa 

.,. der Midra,ch Lilteratur, Francfort, 1901, pags. 75-84.), y algunos otros sistemas 

juridioos aroaicos.-ll O El papel primitlvo de los testigos raprobaoi6n y au• 

toriz&oion).-8.0 El vinoulo, tan freouentemente manifestado en el oonourao 

de laa asambleàs popula:res del seflor 6 del juem y de 101 testigos en laa ena· · 
jenaoiones inmobiliariaa, y las antiguas formas de propiedad coleotiva. 

(llJ Puede ser tambitln una parte de la formula pronunoiad~ por el emptor 

Jamiliœ en el teatamento per œa et libram-et ea quo in jure ~otantentum Jaoe~ 

poam ,ecundum legem publicam-, haya sido extraotado del oeremonial del• 

inatituoi6n oalaiw oominil.-Onq, lMtitutiono, p. 1!911, nota, 1, y p. 521!. 
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·XIV 

Pruebas suminilltradas por las reglaa H~noiales del test11ment11.-Numero1u 
supervivenoiu en la teoria del testamento, de reglas naoidu del funoio-· 
namiento de la adopoi6n hereditaria. 

No es ünicamente en las formas, eino también en las reglas 
esencialee 6 de fondo del tes~amento pw aes et li/Jram donde se 
ateetigua claramente una imitaci6n de la adopci6n como he­
redero. Los dos adagios: instttutio keredis est caput etfunda­
mentum testamenei, y 11emo partim testatus, partim inte,tatus, decer~ 
potest, que constituian un enigma absolutamente indescifrable 
y a los que se buscaba vanamente una raz6n de eer aceptable, 
cuaodo se ve en ellos, con algunos. autores (1), una inven • 
ci6n tardla de los prudentes, contemporanea de la aparici6n del 
testamento per aes et libram, llegan a ser, por el contrario, muy 
facilmente explicables cuando ee las mira como unà supervi 
~encia de los modos de. di!.'lposici6n de herencia anteriores a 
las XII Tablas (2). 

Se preeentan a nosotroe estas mâximas, como consecuen• 
c.ias naturalee del funcionamiento regular de la instituci6n 
ealatis coinitiis, dispoeici6n que permite al ciudadano, cuy& 
casa quedaba deaamparada por fait~ de descendientes, darse, 
con el oons.entimiento del pueblo, un continuador de su per• 
sonalidad, un asociado que recogera después de él su patri• 
monio, un keres • suus ,artificial, sin imponerle siempre ni la 

(1) Cuq, Inolitutiono, pag. 526, 

(21 Girard, Manuel 2, pàg, 172, nota S. 
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vida comnn, ni la sumisi6n a la potestad paterna, ni el aban­
dono del e.rtatus familitJ,e anterior. La presencia del heredero 
instituido, cuyas prerrogativas ee modelaban, segnn parece 
verœimilmente, sobre las del 11,er,s suus, tenian el mii,mo efecto 
que la presencia de un descendiente in pae,'ia potestate 6 de una 
mujer in t11anu; implicaba el aniquilamiento de una casa y la 
vuelta de los bienes que habiendo sido 1~ donaci6n, a las aso• 
ciacil neii" domésticas salidas del mismo tronoo, a los agna­
dos (1). Mientras quede una copropiedad, heres suus 6 insti­
tuido, para Eostener sobre su personalidad la propiedad del 
patrimonio, del que el difunto no habia sido de ninguna suerte 
mas que un administrador con grandes poderes, µo podia oaber 
agui la euoesi6n ab intestaeo propiamente dicha, es deoir, por 
la devoluciôn a los agnados. 

De otra parte, la instituoi6n calatis comitiis, no siendo ad­
mitida mas que en ausencia de los hères suus y para remediar 
el estado de. oosas por ello producido, claro esta que ningun 
conour110 era poeible entre los tres 6rdenes de sucesi6n: suoesi6n 
necesaria, instituci6n contractual y sucesion al intestato. La 
regla nemo partim testatus debe manifieetamente su origen al 
sistema sucesorio primitivo, cuyo eepiritu vuelve a salir tan 
claramente en la dispoeici6o frecuentemente citada de las 
XII Tablas, 5.0 , 4 (~): intestato moritur, cui suus keres nec esèit, 
adgnatus proximus familiam .habeto, que consiente, segun nos 
previenen los resultados de la histor_ia c9mparada, aplioar una 
interpretaci6n completamente literai. 

Se comprende facilmente también que no haya sido per• 
mitido hacer excepciones 6 derogaciones a los efectos naturales · 
de la instituoi6n de heredero, bajo la forma de legados 6 de 
nombramientos de tutores, sioo en el acto mismo de- la insti 

(1) Véanle, sobre el dereoho de loa agnadoa, Cuq, lMlitulaoru, pag, IIBO, y 

101 textos PO!' él citadoa, nota 9. 

(9) Véanae, en el BulletillO dell' l,titulo di Diritto romano, Solaloja, 8,0 , 1890 •. 

paga. 176 y 177, y Bonfe.nte, ,.•, pàga. 98 y U.S, y 7.0 , 1894., pll.g1. 161 y ~J. 
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tuci6n, en la carta de sucesi6n acordada por la asamblea po­
pular; se comprende que no baya 'sido posible restringlr de 
golpe, ex postfacto, el derecho de expectativa y el Beispruè'l&l­
recht nacidos de un voto en los comicios; y compréndese asi­
mismo que, de otra par~e, el pueblo que consenti& de ordinario. 
las medidas necesarias para evitar la de11trucci6n de una co• 
munidad doméstica por causa de la muerte de un jete sin he­
rederoij suyoa, no baya jamaa intervenido en la demanda de un 
testador que preve esta deatrucci6n y la conaiente, a6lo para 
de~cartar, procurando un bien particular, los principios habi­
tualea de la devoluci6n a los agnadoa .. 

Las miamaa causaij han producido conaecuenciae moy ana­
logaa en el derecho griego, en el que todaa las dispoeicio11es 
en vh,ta de la muerte, no han sido, deede luego, mas que clâu• 
sulas de la adopci6n teatamentaria, 6 por lo menoe, no han 
podido, en au origan, ser realizadas independientemente de 
un akicolt1a1ç, sino por procedimientoa anâlogos â la mancipatio 
familiae, como el que nos da â conocer el pretendido tea'8.- • 
mento de Xuthias (1). 

La aclioiataci6n en la teoria <llasica del· acta romana por­
cansa de muerte de estas dos reg las: la necesidad de una ins · 
tituci6n de heredero para aaegurar las disposiciones â titulo 

(1) Dareate, Haussoullier, Beinaoh, Roeueil ck, i111criptioM juridiquu '"°' 
ft'U, ■egunda serie, primer fa■oioulo, paga. 00 6.-Sertelamos tamblén, en el 

mismo orden de ideaa, la extremada freouenoia de lu estipulaoionH en f&­

vor del teroero, en nue■tras instituoione1 00ntraotualea de loa oomienaos de 
la Edad Media: Huebner, Die donation,,, poat obitu111 und dw &Mnhllf• 111il 

Yorbehalt du Nitmbrauclu, im dl- ckut,,chen Recht, en lo■ UflNNUCAu..,.., de 

Gierke, 26, pap. Wl 78, § 18; Beaeler, Die l,,hel""" ckn Eroertriigeta, 2.•, 1, pa~ 
ginas 5116 y 2118; B. Oaillemer, loo. oit,, pag. 66'; y sobre lu imtituoione■ del 
dereoho germanioo moderno, que son desoendientes de e■taa antiguu prao• 

tio■a: Hellwig, Die Yertriigl au/ dw Liutung au Dritte, Leipsig, 1899, pi.gl· 

nu 1591 670; Sohufner, Der Erbvertrag nach ck111 B. G. B. Ji,r D. R., Jena, 1889, 
§ 18, page. 68 88 (en los Abhandlugft sum Privatreclit t1Rd Oi111Zpro,.,, de P"il• 

oher, 7 Der YermacAmw,vertrag nach cuterreichwclell Recht, Leip■ig, 1891, § 18, 

pap. 98 116 .• 



-1:11-

partioular, y la incompatibilidad de la devoluci6n legal y de. 
ladevoluci6n por la.voluntad del de cujus, reglas que habian 
perdido su significaci6n social y su raz6n de ser econ6mica1 

demuestran b11stante cuan profunda ha sido la influencia ejer­
cida por el contacto de la adopci6n de heredero sobre las trans• 
formaciones de la mancipatio familiae (1). A esta influencia han 
sido debidos importantes resultados: la propagaci6n del con­
cepto rigido de la sucesi6n in universum j'U8. de la representa­
cion açtiva y pasiva del difunto, que nuestras legMaciones 
latinas han tomado prestada8 de las compilaciones de Justi• 

1 Biano, Y de las que la mayor parte no han podido de~gracia­
damente todavia de_sembarazarse (2); el retracto al emptor fa• 

(lJ Cuq, lnslilulÏiotaa Juridiques, page. 1121 y sigs • 

. (2) Para la indicaoi6n de los rasgos distintivoa de'este ooncepto: Halder, 

Dë. &elluag dea romitcAen Erben, en 8amgny 8tijtu.ng, B. B., 16, 18911, pag■. 221 229. 

Eato a& sobre todo por la reglamentaoi6n dada a la representaoi6n del paaivo 

que oaraoteriza el oonoepto romano y que pesa tan fuertemente sobre nues­

tN? derecho Jatino. l,En qué venia a parar, en la mancipatio familiœ, el pasivo 

d~ difunto? Yo dejo a un lado esta ouesti6n, que nos oonduciria al dominio 

de la pnra conjetura. Pone, de otro lado, en juego problemas que no pueden 
aer decididos en una sol& palabra: oontenido y limites de la intransmisibi­

licl&d primitiva de las obligaoiones, oonesion original de la representaoi6n 

... iva con la representaoi6n activa, 6 asooiaci6n t&rdia de la primera con la 

· "gnnda. En la mayor parte de la.li sooiedadea en las que es poaible obaervar 

el fonoionamiento de la ejecuoi6n testamentaria, sea bajo su forma primitiva 

o - bajo la derivada, se nos prennta al mismo tiempo que como modo de 
diatrilluci6n del aotivo, coma prooedimiento de liqnidacion de deudaa. (Véaae 

prinoipalmente, para nuestras costumbres en los primeros tiempos de la. 

Bdad Media: )J,. Ca.illemer, loo. oit., page. '2i ,79; para el derecho griego: 

Schulin, Gritcliiache Te1ta11tent, p BO; Beauohet, loo. oit., 8.0 , p. 699; para el de· 

recbo mnaulman: Saohau, Mulwmmedaniacli... &clit nacli ,chafiwclter .Lilwe, 

1887, p. i87. No•• nunoa inveroaiqul que baya sido lo mismo la mancipatio 

f-iliœ romana, pero las fuentes que oonocemoa no nos dioen nad& sobre este 
punto. De todoa modo&, la representaoi6n paaiva. del difunto, tal como la 

oonooe el dereoho clé.sico, oaraoterizada por la obligacion ultra 11Ï"'1•, es oierta• 

mnte estralia a la mancipano famiUœ, asi oomo las damas variedad88 de l& 

~ecnoi6n testamentaria. Esta teoria, que ha tenido visiblemente au origen 
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-miliae da la aptitud para recoger y conservar los bienes de loa 
que el de cuj,u no habia regulado la aplicaci6n, 6 cuyo emtJleo 

· previsto no habla podido ser obtenido; el traslado de esta pre• 
rrogativa de un.o-6 algunos ..... de los destinatarios definitivos 
al heredero testamentario (l); en fin, y sobre todo, la suµre .. 
~i6n de la interposici6n 'del familia~ emptor, entre el dispooente 
y los agraciados en· la serie de propietarioe sucesivoe de loe 
bienes legadoe, y la eustituci6n de las dos mutaciones antiguaa 
de una ûnfoa trap.sferencia (2), 

El paso directo de la propiedad, del poder del de cujus, al 
de los herederoe de eu elecci6n que, en la inetituci6n calaU. 
<:<nnitiis, era el reeultado del eetablecimiento entre vivoe en 

-en la orga.ni.zaoion primitiva de la oomuni~ad doméatioa y .la la solida1'ida4 

familiar, no ha podido comt:nioarse à la suceaion testamentaria romana llino 

por la mediaoion de la instituoion calalia llomitiia. 

<1J Asi8timos al millmo fenomeno en :il.ueatras oostumbres medioevales, 

-observando de siglo en 1iglo la tran1formaoi6n de las olausulas .del teata­
mento destina.du a regular la espeoie de saldo del aotivo, produoido por la 
liquidacion de la suoesion, deaputls de la ejeouoion de las dispolioiones par­

tioulares; presoripoion de empleo del residuo, 6 sea instituoione1 in reniJ.o. 

Nosotros seguimos agui p&so a paso an la instituoion del heredero, al ejecu­

tor testamentario oomo bene:floiario de los legado1 fallido1, y la penetraew11 

gradual de la instituoion de heredero eu la oomplejidad de di1posioionee par­
tioulares agregadaà à la ejeoucion testametitaria (vtlue R. Caillemer, lapr 
oitado, page. ,76 512). Una evoluoion analoga se_ ha producido en.los ti­

pos mas prozimos a nosotros por los 1imZ. de peroonaty, en Inglaterra. 

donde el ejeoutor te■tamentario, deaputl■ de ha.ber sido investido-en au•eà- · 
clade deaignaoion de un re•iduary kgatu espeoial-del reaiduo, primera.mente 

para distribuirle, y de■puéa para oonservarle para el miamo, ha 1ido tna.­
formado en 1890 (Eatatuto Il, Jorge IV y Guillermo IV, o.'°' en un wuc. 
11ara la ouenta del M3:l of Kin, ha debido en,adelante repartir el reato env. 
el oonyuge y los parientes del de oujUB, conforme a las reglaa preeoritu por 

el estatuto of diatribution para la liquidaoion de lu suoesiones abinteatato, 6. 
meno1 de ser di1pen1ado por un& clausula espeoial; olàusula que segûn la 
juri■prudenoia aotual, no produoe efeoto sino a oondioion de 1er muy formai:. 

Vaughan Williams, Erucutor• and ad111411iatrawr1 (9J, 2.0 , pag■• 18'8 y ■lp.; 

Jo1hua William,, .Per,onal pro~rty, p. "2; R, Caillemer, loo. oit., paga. llO'l-&11. 

(9) Desde e■te pimto de vi■ta;, sobre todo, &u analogia o.,n la historia del 

•uorender to uoe of unll, lirve -para aolarar 101 origenea del teatamento ro-
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beneficio del inetituido de un dereoho de copropiedad sobre el 
patrimonio del inetituyente, no ee verifica en la mancipali& 
fawiliae, convertida después en testamento per aes et libram, 
sino despuée de la muerte del disponente, como en los tiempos 
en los que eeta transmiei6n no tenta lugar mâe que por el con-

. ducto del emptor familiae. Laa mancipatios y tradiciones por el 
ejecutor de tiltimas voluntadea a los desUnatarios, caen en 
desuso, pero no sin dejar en tiltimo raetro la exigencia de la. 
adici6n â la herenoia y la teorià de la herencia yacente, que, 

. aplicadas al inatituido testamentario, a diferencia del adoptado 
como heredero, han semejàdo en eu situacion a la del agnado 
llamado a la suceei6n abintestato. 

Gracias â la reacci6n del acto llamado teetamento comicial" 
sobre la mancipatio familiae, el de cujus ha podido en adelant& 
asegurarse continuadores de au personalidad, sin estar obli­
gado como en la institucion calatis comitiis, â conferir en vida 
derechœ inmediatoa. El testamento pw aes et libram ha here­
dado del carâcter de revoc#\bilidad que le habia servido d& 
prototipo, la instrucci6n dirigida al ejecutor testamentario. 
Ha llevado asimismo en ciertos respectos un ejercicio mas 
libre de la facultad de arrepentirse. El concurso del familiatt 

e,n.ptor ha llegado â ser intitil desde el dia en el que este per­
t10naje no ha sido mas que -un comparsa, y no ha lidquirido 
ningtin derecho en vïr:tud_ de la mancipatio. 

Este progreso hecho en loque se rèfiere â la revocabilidad. 
ha sido, sin embargo, compensado en grau parte por la in­
troducoi6n de exigencias nuevas. La revocaci6n de las decla­
acionee de ûltima voluntad, ha sido sometida é. un formaliemo 
mas riguroso todavia que su emiFion. Los efectos de un testa­
mento no pueden ser anulados sino por otro testamento pos­
terior, que para ser asimismo valido, ha de prodocir sobre el 
primero su virtud destructiva, y debe contener una instituci6n 
de heredero (1). 

(1) Tal .. boy dia la 01;>hli6n dominante, y ut& opini6n enouentra una. 
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Libree de cambiar los beneficiarioe de eue diepoeiciones, el 
de cwjus queda impotente, ,mientrae que el derecho pretorio no 
viene a corregir los rigores del civil, a borrar enteramente laa 
consecuencias de un primer testamento, a restituir su imperio 
a los principios de la eucesi6n abintestato. Esta regla no tienb. 
ciertamente, su origen en el funcionamiento primitivo de ia 
mancipatio familiae. Se ha visto algunae veces un-ral-lgo parfii­
<:ular en el testamento per aes et libram, resultante de la apli­
caci6n a esta nueva operaci6n del principio de conesponden­
cia entre los modos de establecimiento y los modos de exûn­
<:i6n de derechoe. Pero el método que consiste en buscar la 
clave de todae las singularidadee del derecho romano en las 
leyes,propias de 11u técnica juridica, me fnepira alguna deecon­
fianza. Yo no puedo aceptarla como menoe mala. Ihering 
mii;mo, que por su Espiritu del Derecho romano, ha contri­
buido tanto a ponerla de moda, ha marcado después en ella 
los peligros, y los ha sefialado en sus ûltimas obras. Tiene en , 
efecto, aquélla, el grave inconveniente de separar al romanista 
de investigarla en las solas causas verdaderamente intimas y 
determinantes que rigen los fen6menos juridicos, a saber, sus 
razones de ser sociales y econ6micas. El poner en obra rigu­
roBamente la dicha ley ~e correspondencia, ha producido por 
otro lado muy otras consecuencias. Nos conduce a la organi­
zaci6n de un modo solemne ·de revocaci6n del testamento, Ue­
vando el cumplimiento de las formalidades de la mancipaciôn 
y neceeitando la presencia del individuo que habla figurado 
en el testamento comofami/iae emptor, pero para jugar esta 
·vez un papel inverso, el papel del vendedor ficticio. Es impo• 
tente para justificar la denegaci6n al de cujus del dereoho de 
revocar un testamento sin reemplazarle por otro. 

justiftoaoi6n verdaderamente decisiva en los textos: Girard, Man""l 19), pa· 
ginas 814·815; Krueger, Kritische Verauche, 1870, page. 140.- ùii.. dtr 8a1'Ïpf/· 
Stiftung, B. A., 1880, 1.0 , paga. 58 67; y la poltlmica sostenida en esta liltima 
recopîlacion entre Schirmer, 1886, 7.0 , 1; 1-14; 1887, 8.0 , page. 99 y aip., y· 

Krueger, 7.0 , 2, ·pags. 91 9'; 8.0 , pags. 109 y sip. 
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Estamoil todavia aqui-y es dificil escapar de esta conclu­

si6n-, en presencia de una co1,1a tomada de la teoria de la dis-
. posici6n calatis comitiis. La regla en cuesti6n cuadra muy bien 

con la estructura general y sobre todo con la funci6n eco­
n6_mica de esta antigua instituci6n. El mi11mo motivo-el 
deseo de evitar la deaaparici6n de una comunidad ·doméstica, 
la extinci6n de un culto ·privado y la eliminaci6n de una de 
las células del organismo social-, juatifican â la vez la admi­
si6n de la adopci6n de heredero como medio de remediar ar­
tificialmente la ausencia de heredero suyo, y la prohibici6n 
dirigida al autor de una diapofilici6n de este género, de retirar 
BU vocaci6n al instituido elegido deede luego por él, sin asociar 
al miamo tiempo 4 otra peri;ona â la copropiedad de un patri­
•monio y sin designar un nuevo continuador eventual de BU 

personalidad. No habia mâs que un solo caso, el caso de la su­
pervivencia de un heres suus, en el que el anulamiento puro y 
simple de los efectos de la instituci6n calatis comitiis fué de­
seable. Pero eate resultado estaba atendido de un modo mucho 

• mâs seguro por la aplicaci6n automâtica de la regla poRlhumi 
adpnatione testamentum rumpitur, que desbacia la adopci6n de 
·heredero cuando la causa que la habia provocado, la ausencia 
de herederos suyos, llegaba â desaparecer. 

Superflua en esta hip6tesis la revocaci6n aislada de la dis• 
,posici6n calatis comitiis, fué provocado alrededor de ella, el 
aniquilamiento de una casa, de un culto, de una unidad eco­
n6mica, supriruiendo, sin remplazarlas, las medidas anterior­
mente tomadas para conjurar esta temibilisi~a eventualidad. 
Si no es encontrado jamâs-lo que es casi inverosimil mien­
tras ha durado el régimen sucesorio tan claramento descrito 
por el texto famoso de las XII Tablas (v. 4)-jefe de una 
caea, tan poco asociado â los intereses de su familia y del buen 
nombre de su propia memoria, para conseguir la realizaci6n' 
de r;emejantes propoeitos, se explica fâcilmente c6mo las asam­
bleae populares tes hayan rehusado todo concurso y que la COB• 

tumbre baya denegado toda eficacia â su voluntad. Todo in 
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dica que esta regla de derecho civil, la necesidad de una ins­
tituci6n nueva de heredero, para revocar la instftuci6n ante­
rior, ha sido desde luego formulada en vista de la disposici6n 
co.latis comitiis. 

No osaria yo afir,mar siempre que ella pertenezca al fondo 
primitivo de esta teor{a. Ya be hech_o coestar que ni las fuen­
tes romanas ni la historia comparada nos suministran los da, 
tos indiF1pensables para resolver este problema: la institucion 
calatis comitiis, 6ha sido destinada desde su origen a confe• 
rir·un condominium y un derecho de espera a la suceei6Ii ab­
solutamente indeleble, 6 al contrario, la facultad sucesoria 
creada por ella ha podido ser deatruida por el concurso de las 
voluntades del disponente y de la asamblea popular? En su 
ûltimo estado, en la época en la que ha colaborado por su in• 

1 

ffuencia a la separaci6n de la noci6n del acta de ûltima volun-
tad, la instituci6n comicial, ya profundamente desnaturaUzada 
por una transformaci6n en su ceremonial, semejante a la que 
consta en la arrogaci6n, la desaparici6n de la intervenci6n 
efectiva de la asamblea popular, llevaba consigo, indudable• 
mente, una cierta facultad de arrepentirse. 

Pero 6ha sucedido siempre esto? Nada lo prueba y existe 
una raz6n para dudar. Los actos ané:logos al pretendido testa• 
mento comicial, que yo be podido estudiar en otras civiliza• 
ciones, tienden generalmente a dar al instituido entre vivos 
6 al adoptado como heredero sobre el patrimonio del dispo• 
nente, dereèhos, si no idénticos, al menos muy semejantes a 
los que la costum bre reèonocia é. los descendientes, 6 en gene­
-ral, a los miembros activos de la comunidad doméstica sobre 
la fortuna -del jefe de la casa. Asi, pues, be seiialado anterior• 
mente, siguiendo a Schirmer, toda una serie de particularida• 
des del derecho clâidco, que â la ley de la historia comparada, 
se revelan como clarisimas supervivencias de un régimen an• 
terior, en el que el titulo del 'heres suus estaba al amparo de lOI 
ataques del de cujus, no pudiendo ser aminorado por disposi• 
ciones en vista de la muerte. · 
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l4L teoria de la deeheredaoi6n, cuyae lineas no eetaban to­

davia plenamente fijadae ~n los tiempoe de Cioer6n, es de ori­
gan relativamente reciente. Bi se desenvolvi6, loque es posi­
ble, desde antes de la conetituci6n del teetamento per au ee 
li~ram, en las dispoeicionee calatis_ con1itiis, eeto no pudo ser 
we que por medio de una deformaci6n de esta inefüuci6n en 
oontacto con la ejecuci6n teètamentaria. El empleo de la ""'" • 
cipatio famili4e, como meâio de paralizar los efectoe de la BU· 

cesi6n neceearia de los Aeres su11& y de eludir la aplicaci6n de 
BU derecho de oposici6n, es poco empleada entre los romanos • 
. que no estan habituadoe a concebir là vocaci6n del Aeres 1u1&.r 

como susceptible de eer mermada por una expropiaci6n decre­
tada por el jefe de familia, y las clausulas destinadae â con­
seguir este fin, se introducen después, tal vez, en el formulario 
de la dieposici6n con1icial. La admisi6n de la posibilidad de 
desheredar indirectamente al heredero inetituido, formulando, 
en beneficio de otra persona, una nuevainetituci6n·, 6no habra 
sido debida. también a una reacci6n de la mancipalio Jamiliae, 
teoria que dee~e su origan habia dado acceso en beneficio del 
dieponente a la facultad de arrepentirse? Las fuentee callan 
eµ este respecto. Yo debo limitarme a hacer esta interrogaciôn. 

La influencia de la instituci6n calatis comitiis sobre la evo• 
luci6n de la mancipatio familiae, no ha eido ûnicamente bene­
ficiosa. Bi ella ha apreeurado la marcha natural del movimiento 
de ideas, que tendia a llevar a la instrucci6n dirigida al eje­
cutor testamentario, los efectoe primitivamente àgregados â la 
doble transferencia que el empleo de un familiae ffliptor per• 
mitia ha~r, en cambio embaraz6 la teoria del testamento con 
una serie de reglas, algunas de las cualee-la ruptura, por venir 
posteriormente un heres su11&, por ejemplo (1)-, han produ-

(1) El 1010 motivo que ■e ha poclido invooar para Hplio&r raoionalmente 

la tran1plantaoi611 de esta teoria 111 la materia del te1tamento, sobre todo, l 
u11& época en la que ya H desenvolvia el empleo de la ileaheredaoi611 como 
medio de e:a:oluir 101 ,i,i lwredea-é. 1a1'er, que el te■tador 110 hubiere proba· 
bleme11te formulado la• cli8poaicione1 testamentariu al hublere previ~ la 

'1 
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cido efectos infi.nitamente mas extensos que lo que exigia la 
defensa de los intereses legitimos que ellas parecian destina• 
das a custodiar; y otras que, mucho mas numerosas-princi-

n.pervenienoia de un MtW 111u,-, • impotente para ju1tilloar lo■ efectos 
brutale1 de la ruptura del testamento. No olvidemos, en efecto, que origl• 

uariamente el te1tader, &un oua'ndo entreviera Ht& eve~tualidad, DO tenia 
ninpn medio de impedir la ruptura. IGaius, 2.0 , 1401,1.) J,a oon■ideraoiôn 
que aoabo de sell.alar no hubiera podido oonduoir mu que a la organisaoiôn 
de medidas an,logas t. lu que se est&bleoen en el art. 888 del Côdigo civil 
italiano (véan■e Pacmloi•Ka-■oni, Coœici cifJik itali<1,w 001nm.,,.ta1o-edioiôn 

Aneu-, 8.0 , 1880, p6ga. ,17-'851; Ceeare LoMDa, Delle -•tim&i te,laMclllark­

utrao11o de Il digalo itiali<1t10-, pag11. llli0 y aige,l, ô aobre todo, en el art. lik1III 

del Côdigo oivil alemt.n. cUna dispoaiolôn de ultima vofunt&d-dioe eate ar­

tioulo Sl'19, ouyo f1111dame11to ae deduce sufl.oientemente del lupr mismo que 
le està aalgnado entre b1a diaposioiones sobre la nulidad del teatamento por 

causa de vioioa en la voluntad del testador-, puede ee~ lmpugnada ouando 
el tk cuj111 ha omitldo a un legitimario exiatente en la épooa de la a'pertura 

de la suoelliôn, ouya emtenoia no le fué oonooida ouando la aonfeooi6n de 
la di1po1ioiôn, ô ouando 110 hubiere naoido el devenido legltimario, IÛlo de■• 

puéa de eata oonfeociôn, La aociôn para la anulaoiôn ae oierra cuando hay 

lugar para admitir que el te1t&dor hubiere tomado la di1po1ioiôn aun con el 
oonoolmlento del e■tado de las oosu., El dereoho de aoudir en nulldad no 

pertenece, de otro I'ado (art. 2080, 8.0 ), mas que al legitimario, viotima de la 
omisiôn invol1111~ria. Sobre el viDoulo de flliaoiôn histôric11 exÏ!'tente entre 
101 prlnoipios del nuevo Côdigo, que ha enoontrado preoedentes y puntoe de 
enlace en laa legialaciones anteriore1 de los Estadoa alemanes (Priedrioh. 

Homm.aem, Et1t1Durj "'""' deut.cAetl Reiclu,guet .. , ueber d<11 ErbrecAI, plp. ,78-

,'19 y 481; Côdigo civil aajôn, IIOOt; J+e..,n,clia Lartdrecht, 2.0 , 2, Il ..si> '86; 2 •, 

1, Il "'• 1; Dernburg, Lelrb11cA da p,....,,i,cAetl l+i'OOlnchù, ouarta edioU.n, 1896, 

8.0 , pag11. 61161', Il iœ; Forster Eooius, l+etuoüche, Prwatrechl, s6ptlma .edi· 

ei6n, 1887, ,.0 , p. ,7,, Il 2116, 6.0 ), y la teoria romana de la ruptura del te.ta 

mento por npervenienola de ,.; heNde•, ver: Prowkolle d.ef' K0:..1nÏlnotl j'lir 

die1toei1e Le,,.11// D. E. D. B. O. B., 11.•, pags. 6l! 68; Monwi ■u detll Er&tuJ11r/e •· 
B. <J. B., 6.0 , pag■. 60 58; Sehitaer, Phlid&ltheil, Erbt11au1gleic1&1111// und di,, rou,, 

h{lfltl g...,,.,..,,_. y.,.,,,«.,l,..i,,e 11<1<:A B. <J. B., Jena, 1887, plgl', , 7; Strohal, Da, 
-,..,,.. B,t,rd1 auj Oru..,<1ge du B. O. B., ■epnda edioiôn, Berlin, lll01, pa· 

gin& 1111, Il ,1; Mueheider, DM letaofllill//e'I& Yerjflgu119et1 lùdlw, 18811, p. 1'9; 

:lademann, .Ltltrhcl de, lrilfmicietl Reo1t1,, 1889, o.•, p. 210, O '9i! b; Enn-
7 LeluDann, D,,, 61ipriioie ReoAI, 2.•, 1900, p. 668 . .E■ta teo1fa rom1111a, ouya 

üdluenola H li.ente todavla. damaliado- en oiertu legilllaoione, Cpor ejemplo, 
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'(>&]mente la necesidad de una instituciôn de beredero para 
<Sostener las disposicioaes, titulo p11rticular, la incompatibi­
lidad de la devoluciôn abinte,tato y de la devoluciôn testame~-
1aria, y la proh(hici6n de destruir un testamento !iin be,cer otro-, 
no ban conservado ninguna razôn de ser verdaderamente seria. 

Solamente cuando se vuelve , colocar estas teorfas en el 
medio en el que ellas nacieron, cuando se las refiere al régimen 
·suceaorfoevocado por las XII Tablas (v. 4), y, las adopciones 
,de beredero formuladas ante los comicios por los cabezas de 
familia desprovistos de sui heredes, es cuando se pueden ballar 
118 causas econômicas y sociales que ban provocado su estable­
cimiento. Estas aparecerari inevitablemente como un vroducto 
artificial de la ciencia juridica, â cualquiera que se imagine 
-q_ue el testamento ha existido en todo tiempo en Roma. 

No es, por otro lado, ünicemente en la historia de las dis­
posfoiones de ûltima· voluntad,donde yo menifiesto este res­
peto arèaico del pasado, que lleva la jurisprudencia romana a 
mantener indefinidamente la aplicaciôn de ceremonias ô de 
practicas que babian perdido mucho tiempo antes su. signifi­
-caciôn. No es, tal vez, mAs que una sola teoria del derecbo _ 
-elasico, cuya reglamentaci6n no contiene la misma· bo.moge-
neidad, teniendo, de una parte, soluciones debidas , la nets 
_percepci6n de su estructora econômièa y de sus condiciones 
-de buen funcionamiento, y de otra, disposiciones llegadas a 
11er puramente arbitrarias y tomadas de instituciones olvida­
-das que le habian precedido en el ueo. 

Este fenômeno, ciertamente, se reproduce con mas 6 menos 

-el 06digo civil auatriaoo, arts. 777·'178; el 06digo civil portugué.s, art. 1700, y, 

•obre todo, el 06digo oivil espafiol, art. 81', , me parece haber sido reducida 
•por la nueva codiftcaci6n aJemana a ■us proporclones exactaa, que lleva en 
·n aplioaoi6n al te1tamento. La reaooi6n contra la tlrania de lu ideas ro• 
maau ha ■ido llevada demaliado lejos por el 06digo francé1, art. 10&6, y por 
,el 0odigo de Zurich, art. 10l.9, que deaoartando pura y aimp~emente-la revo• 
il&Oi6n por oau1a de 1obrevenir un hijo, 1e han aventurado haciendo produoir 
•iempre al t81tameilto efectos q~• exceden la voluntad del teatador, 
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intenèidad en todos los medios posibles, y es, sobre todo, gra• 
cias al que el historiador ha podido de_ordinario apoyar su in­
forme sobre la evaluci6n interna de una legislaci6n algo mait­
alla del periodo hist6rico. Esto nos es facil todavia observarlo­
en nuestras sociedades contemporaneas; pero 'el derecho ro, 
mano es ciertamente, con el common lau, inglés, uno de los sis­
temas juridicos en el que ha estado mas retinada. -

Es agui, en mi sentir, donde es.nece!ario buscar una de laa. 
principales causas de la limitaci6n y de los vicios tan mani­
fiestos de esta forma artificial, de la técnica juridica que la 
edocaci6n romana ha deeenvuelto en la Europa cristiana, de 
la que loa pandectistae han sido los conservadores hasta nues• 
tros dlas, y que ha recibido µuevo incremento al presente por 
la interpretaci6n y la prâctica de la parte general del Codigo 
civil aleman, que, a pesar de algunas correcciones dichosa• 
mente realjzadas por la Comisi6n redactora del segundo pro• 
yecto, conserva todavia la huella dem~iado acusada de tod08 
los defectos de los romanietas. 

Como nuestros juristae, siguiendo el renacimiento bolonés. 
estan habituados a mirar al derecbo romano como ideal j~~ 
dico invariable, como la -razon escrila, y han emprendido el 
estudio de esta legislaci6n, no con el eepiritu de libre examen 

.Y de sabia discusi6n, sino con el espiritu de sumisi6n de 
te6logo y de apologista, les ha sido necesario encontrar un& 
justificaci6n racional a estas innumerables supervivencias, que 
no tienen mâe que explicaciones hist6ricas. Era inevitable que 
la sumisi6n continua a una disciplina tan ficticia, desenvol• 
viese cada vez mas entre aquellos que se abandonaban al placer 
de la eepeculaci6.n y de la escolâstica, la investigaci6n de la 
sutilidad, el error de las contingencias de la realidad y la in• 
consciencia de relaciones indisolubles que unen el derecho A 
las demâs manifestaciones de la vida social; desenvolviei,e, re• 
petimos, todos los vicios caracteristicos del método de los pan• 
dectistas. 



XV" 

"J!'eoha de la apariolon del te.itamento.-Eetudlo de la obra de Plauto,-Lo· 
oalillaolon de e■tr. f'eoha hr.ola el ftn · de la primera mitr.d del ■lglo n 
ut•• de JNuori■to. 

Es infinitamente mas fécil poner en claro las principales 
·ïnfluencias CU:ya acci6n combinada ha provocado la sustitu­
-eion de la mancipatio famililu por el testamento, que loca• 
lizar, aunque no sea mas que aproximadamente, esta reforma 
•en el tieMpo. De todos modos parece que el movimiento que 
vengo trazando estaba poco avanzado en la época de Plauto. Sin 
1iuda las alusiones_ a las instituciones juridicas que encierra la 
-obra de Plauto, estan faltas demasiado freouentemente de pre• 
-cisi6n, y creyéndose que algunos de los pasajes que las conte-
•Dian no eran mas que trozos tomados de los modelos griegos se• 
guidoe por el autor latino, han eido referidoa, por consiguiente, 
.a otras legislaciones (1). 

Pero, sin embargo, las indicacionea que se han aducido en 
nueatra materia, son bastante conformes con las soluciones, 
las que nos ha conducido la critica de la tradiciôn. Resulta que 
al fin del siglo m ô a principio del 1, antes de nuestra Era, el 
uso de la instituciôn de heredero no estaba todavia desenvuelto 

(J) Para el anàli■ie de laa dieou■iones a lu que este problemr. ha d&do 
'lul&l': Pernard, Le droit romait1 el k droit g,..c da111 le thidlN de Plaule et de 

2'.--, Thè1e de Lyon, 1800, y lu remta■ de Ch. Appleton, en la llnNa 

11m1rak du droit, > Huvelln, en la N°"oeUe ""1W Aütorique du droit. 



102 -

mlis que para el caso de ausencia de het·es 1uu (1), que la de• 
voluci6n por la voluntad del de cuja, constituia, en efecto, la.. 
excepci6n; que la suceeion legitima era la situaci6n habi-

(1) Ooeta, il diritta roma11a ~ll• eonudie di Ptatdo, Turin, _1890, pag. llllB .. 
noi. 118. El Sr. Ooata invora en eate aentido el prologo del Pœnulu,, 68 70. 

Quoniam perii1se eibi vldet gnatum unioum 

Conicitur ip■e in morbum ex 11egritudine. 
J'aoit illu,m. heredem fratrem patruelum num, 

que 61 relaciona con loe verso& 100110 y ~-1111 del miamo Pm1tüeu, Y, Il: 
Pater tuoa, iaerat frater patruelie mena. 

Et is me heredem feoit, quom euum obiit diem 

. . . .................................. . 
Paterna oportet :8.lio reddi bon& 
..Equomet habere huno bon& quœ po11edit pater. 

Yo no oreo que ■e pueda · saoar un argumento aolido de e■tos texto■ .• L .. 
palabra Aertdem /aon-e, que aparece dos . veou, no me pareoe ten•r aqui ,u-. 

aentido téonico. Debe ser traduoidr. dejar oomo Tieredero, major que Aaoer ,..,... 

tkro. El indivlduo que ee bene:8.oia oon la au■enoia del hijo y que oar1101ieriza. 

las oonseouenoiaa que ha tenido para Ill la muerte del de ~"•• con laa pa­
labra■ Tier!!dem /acere, es el prozimu, ag11a1U1, aquel que, por la deaap&rioiôn 
del hijo, hace visible el mas proximo 1uoeaor. Pareoe haber aqui, lo ~o­

que en lo• textoe reeeAadoa por Coetr. en lai paga. 1111B y aip., una aluailm, 

no a la institue.ion de heredero, alno al funoionamiento del principio de la 
devoluoion a loe agnr.doa en la aiuencia de hel'I!~ ,ui y a lu adopcione■ d• 
heredero.-Ellto miamo se confirma 81l el paaaje de Curoulio, v, 11, 87-40, 

.Pater meu1 habuit Periphanea ..... 

la priua quam moritur dedit mihi tanqnr.m 1110, 
Ut mquum fuerat, :8.lio ..... 

Et iati me heredem fecit. 

Yo ,oon■idero oomo de muoha mas fueru probatoria, la e■oena de Ma-­
Glorio,w, 8.0 , 1, 110-1511, en la que Peripleotomenua enumera la& ventaja■ que, 
l,l enouentra en no tener ninglin hljo, donde noa œueatra a ans padrea mul­

t4plioando, para asegurarse la ■uoeùon, 101 regr.1011 y lu invitacione■ en di• 
nero. Si tuera oierto que e1ta de■oripcion no ha aido tomm por Pla,ito d• 

au modelo griego, probaria la persi■tenoia, haata el 4n del ■iglo III, de la. 
diatincion formulada por el adagio de lu X.II Tabla& (11.0 , ,), entre loa ,.;­

Aere~, neesore■ que se imponian al oabesa de familia y los r.gnados llr.mr.· 
de■ a la 111oe■i6n en au■encia ■olamente de daaignaolon regular de un h_. 
clero de la voluntad. 
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tuai (1), y que la adopcion quedaba como ~l procedimiento 
mas empleado de creacion artificial de continuadores de la 
personalidad (2). 

En los comienzos del periodo historico encontramos, aùn~ 
que pâlidos y atenuados, los principales rasgos caracteristico11 
del régimen sucesorio, del que son sucel!oras las institucione1 
precedentem~nte estudiadas. En cuanto a los rarisimos par,ajes 

Be argil.irâ vanamente en sentido contrario, de la Jloatellaria, 1, 8, 76 77: , 
Utinam nuno meus emortuos' pakr ad me nuntietur 

Ut ego exherem meis bonis me faoiam atque h•o ait hœrea. 
Es evidente que la palabra ~lael'd<Ùm no tiene aqui el eeatido téonioo que, 

le dan lu fnente1 olbiou. Phllelaohes manifteflia aimplemente el deeeo a­
ver abrir inmediatamente suoeaiôn de au padre, para poder dllapidarla y em-, 

plearlr. en beneftoio de su queridr.. Si hay aqni un& alueiôo vaga a la deshe,_ 
redaoiôn realisada por el padre de famlli&, no ha podido referi1'8e ma, que â· 
la deeheredaoiôn indireota, . se& por la mancipatio Jamiliœ, ,ea mâs bien por 

aajenaoionea oon1entidu por el p&dre. La palabra t:i:TaeNdem Jaoere tiene aqui, 

el. J'1iamo eentido que alrunae diapollioionea de lu ooatumbre■ germanicu, 
,rmei~mente los aapitulos 61a y 6' de la uz &-vm. Es naeel&rio renUD• 
oiu' â obtenar del estudio de la obra de Plauto 101 elemento1 de la 1oluoiôa 
de eate problema osou10: la teoria de la deaheredaoiôn no ha naoido sino, 

oon el teatamento propiamente dioho ô ha lido deaenvuelta en la inatituoiôn 
,ialatw oot11îtiw al oontaoto de la ejaeuoiôn te,tame:Qtaria. 

(1) Co1ta, loo_. oit,, pi.g. iSi, y lo, texto, que eiempre prueban, r111eflado11 

en 11111 pags. 228 y sigs. El reouerdo de lu miema, idea1 ,e oomerva en el 

adagio oont&do por un oontemporaneo de César, N!iw llynu, Sentencia 81!11& 

Hage ftd1ll berea DMoitur qur.m eoribitur. 

Véaue, DM r;s .. i,olaen Komü:er ai. &cAc,rngen "" •l Zal,, d. &tlipy Stiftt-#0 

-B. A,, lil, 180i, pag. 76. Bata preJ'1inenoir. de la ,uoesiôn abilllutalO ee toda; 
via mnoho mâs 1aliente en la obr& de Terenoin, oomo lo demueltrr.n lu oitu 

heohu por Costa, Il diritlO pri11ato roma•o Mlk oo•edill di 2'CN!Ulio1 eJl el Â~ 

elillio (/i•ridieo, 1898, L., § 5111, pâg• ,10,,11. Pero lo, puajes de referenoi& al 
clereeho griego, llegan a. ur demuiado numeros1>1 en Terenoio, para p.-rJ'1i. 
tirnoa e1tr.bleoer oonoludone, poaitivu. 

fi) Jl~11GeaAini, prôlogoa 60 8'.i; Pœt1ulw, prôlogo 76·7'1; JV, i, 17, 76 77. Bl 

milmo feJlômeno u muy seilalado e:Q lu oomedia■ da Terencio: véue eA 

001tr., Â~ioio giwidieo, L., 1898, de un lado la pâg, 4118 y de otro lu pâgi­

, :DM ,10 ,11 .. Pero p11eden 1er explicadu Î&ll bien por el dereoho piego OOJDO 

F el clweoho romo. ..,. 
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que bacen menci6n de las liberalidades en vista de la muerte, 
los cuales no nos de1,criben nunca lu formas empleadas para 
realizar estas liberalidades, parecen claramente referirse , los 
antiguos modos de disposici6n de herencia, anterioree , la 
aparici6n del testamento propiamente dicho, y particular­
mente a la adopciôn de heredero (1). 

Cl) Costa, loc. eit , plg. llBB, § 150 a, revela en la obra de Plauto trN rJ.u• 
ai.one, al teHtamento: 

La primera: A,i11aria, n, 9, 40: 

I■toc teatamento Senltu1 legat tibl, 

.. verdaderamente dema■iado vaga. Leonlda recuerda a n oompafiero de 
eaolavitud Llbanu1 101 aoonvenientes de ■u condieion. Bllo■ ■on un legade 

de la ■ervfdnmbre. E■ta imagen ate■tlgua la existenola de l1gado1, de di■-
po■lclones en vi■ta de muerte, pero sin indicarn.01 ■u natutalesa ni origan. 

El empleo de la palabra t..110111-111 no tiene interés en ai mf■mo. ~ta ex­
prelrion ha lido oiertamente Ufada mucho tiempo ante■ de tomar el ■entido 
eepecial que le aslgnan lu deftnicionea de Ulpiano y de Xodeatino. La mi■• 
ma denominacion ha eido aplicada, ■ln duda, a lo■ diver■os tipo■ de di■po■f• 
oion de herenoia que·han ido sucediéndose: instituoion comicial, 111a11ei~ 

/a111iliœ y te■tamento, lo que expUca que los olàaioo■ hayan podido oont'ull• 
dirla1. 

La segunda: 111a .. Glo"""", 111, 1, 118: 

Kea bon.a in morte oognati■ dicam, inter eos partiam, 
e,i objeto de lu interpretaoiones ma■ divereu. El texto que l& oontiedil ne 

ha lido desoifrado de la mlem.a manera por todo• 101 editorea (Oo■ta, pl,, 

gin.a 1188, nota 118). Alguno■ leen dida• en lugar de dioat11, y otros parnawl 

por parM11&. Pareoe que esta frue, aolarada por 1u contexto, ■upone en el 

oonjunto de la conver■acfon entre Periplectomenu■ y Pal11111trio, de l& que 
.. ta sacada, no la uplracion a una operacion juridioa determinada, lino 6. 
v.na ■ltuaeion de heoho. Peripleotomenus, que en la aueeneia de hljo■ podrlt. 
darse un heredero de au eleoeion, promete a 1111 ■uce■orea abinwtato-oog,&a• 

t;. no me parece tener aqul 1u senticlo técnico- dejarl• llegar IU8 bien• 
a 111 muerte, B1101 ■e lo■ partiran de■puéa de 61 (p~nl), BI temor _de una 

adopeion de heredero · 6 . de una 111andpatio Jastiliœ, slempre podble, mante­
nia entre elloa una 11'1udable emulaoion en el cuidado de coneenar la baena 
di■poaioion del parient• a quien penAban heredar. Pero ai H qulerè ,.,.r &1111i 
-•Kplicaol6n a ml en.tender mueho menoa plauaible-.la indloaoloa.·del pro· 

yeoto de Peripleotomenu■ de dfatritnùr au bia• para el dia de ■u muert.e 
entre IU8 noe■orea, • cWioll el deaconooer que eata pret1naida openol6i. 
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Yo veria de 'buen grado, en cambio, un sintoma denotante , 
de que nnestro movimiento entra en plena actividad en las 
reformas legislativas que se producen en el transcurso de la 
primera mitad del siglo II, en las leyes Furia y Voconia. La 
ley Voconia se remonta_ segôn Cicer6n (1) al afio 169. La fecha 
de la ley Furia, no nos es conocida, pero los romanistas ia lo• 
calizan generalmente por referencia â dos 6 tres leyes, la ley 
Oinia y la ley Voconia, entre los afios 204 y 169 antes de Je• 
eucrisoo. Es probable que se aproxhne mucho mas a la segunda 
que a la primera de estas fecbas; el 88todio del teatro de Plauto 
asi al menos lo hace creer. 

Renuncio a sacar ningûJi argumento de la raz6a de i;er aaig• 
nada â estas dos leyes por Gaina, 2.0 , 224-preocupacion de 

juridfoa no pr-ta el cariloter de actualldad, oomfm ti. todos · Ios àntiguoe 

•oio■ de dillpollioi6n de heren~ia. 
La tercera al111i6n: P1111lulu.s, 2, l7. 

Omnia edepol mira sunt, lli1i 81'1111 hune heredem faoit, 
a niaoho mu augestiva, Inconteatablemente supone la posibili~ por el 

patrono de iDBtitair i. sa eaclavo oomo heredero. Pero, 6por qa6 prooecli­
miento\> Si el pau,je en ouesti6n es mudo sobre este punto, el P111nul1111 mu• 
ma no lo es, Pren éste, en otr09 lugarea con mu detalles, la miama ope­
raœ6n: oonceai6n por el patrono al eaclavo del dereoho de afaoederle; y eeto, 
no aolamente en sa pr6logo, 711, 7'1, _ 

Bmit ... impradens sene:1: · 

Paeram ilium eamque adoptat m'bi pro ftlio 
E111Dqae heredem fecit, qaum ipae oblit diem, 

'1ao tambi6n, y aobre todo en la misma eaoena, IV, 2, Bi: 

J■ in divitu homo adoptavit hune quum diem obüt saam. 
Los tre1 texto■ par~n referir■e a la misma in■titaoi6n . En los doe ùlti· 

moi Costa oree reoonooer la adopci6n te■tamentaria ( ÂrcAioio gi....dieo, 18118, 
L.; plg, 1119; véue Pemard, loc. oit., plg. 911). Yo vuelvo aquf a enoontrar, 

l 
por mi p~rte, la in■tituoi6n calati, comitiù, é inùtilmente busoaria una detlni· 
oion major de la ad&plio , .. Mredita-, que la alllDÏDiltrada por Plauto en la 
-a t.•, aoto ,.0 , veno Sil: adoplio ift dit>ifia,. El tema de Panala■ el lo 

IIWlino Hplioable por su .refHenoia al derecho romano oomo por la reteren­
eia al dereobo rriego. 
,, (1) De HMChde, &.•. 1'. 
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impedir qae los herederoe instituidoe rehusen la adici6o A la 
herencia por miedo;. las cargas-; Jo que implicaria la exis-, 
tencia con anterioridad ,a estas leyes, de instituciones de bere~ 
dero de tipo testamentario, no entrando en vida del disponente 

· nioguna asooiaci6n a la copropiedad de su patrimonio. Hay 
en efecto alguna ingenuidad en aceptar como testimonios au~ 
téntioos las reseiias suD)inistradas· por un contemporâneo d~ 
Antonino Pio y Marco A,urelio, sobre las circunstanci~ qu~ han 
pro:vocado la emision de ~eyes del siglo 11 antes de nuestra Era,, 
derogadas 6 caidas en desuso en su época. De otro lado, es por; 
demâs visible que en los §§ 224 ~7 del Comentario Il, Gaiua 
se preocupa, ante todo, de los origenes y los alcances del ple­
biscito en vigor de su tiempo, la ley Falcidia, y es de temer 
que la explica~ion colectiva dada â las tres leyes Furia, Vo­
conia y Falcidia, no convenga mas que â la ûltima. Maa un 
indicio ûtil puede ser relevado, si no en las disposiciones de la 
ley Furia, al meoos en las de la ley V oconia, cuyo contenido 
no es relativameote mejor conocido, puesto que podemoe com• 
probar, en loque â est.o concierne, las aserciones de Gaius (1) 
por el testimonio, un poco mâs solido, de un escritor que ha 
vivido en una época en la que este texto no estaba todavia-

. fuera del uao (2). 
La ley Voconia, decimos nosotros, vino a prohibir a los 

ciudadaoos inscritos en los registros del censo por mâs de cien 
mil ases, institqir como herederos a sus hijas j6venes 6 a sua 
mujeres (8). Ademas, prohibi6 a las mismas persooas que­
brantar la incapacidad establecida en contra de estas mujeres, 
furmulando en su favor legados superiores al total de loe emo­
lumentos recogidos por el heredero instituido ( 4). Es muy pro~ 

,1) u, 1116 7117,. 
(i) Oioeron, /a v ... -.11.•, 1, ,1-48, 

18) Oiovon, /11 Verrat, 11.•, 1, ü: eue quia heredem 'rirrin- nen m.U.. 
rem taoeret>.-Gai1111, 11.0 , 117,. 

c,} Tomado a la letra el l 1116 del oomentario II de Gai1111, paHOia u1, ... 
nar una oompremll>n mu general i. la aeganda dlspoaioiou. de la le7 V ooonia. 
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bable que las caueas que han provocado la presoripcion prinoj.. 
pal de la ley Voconia, no hayan podtdo oocer sino con el CHB• 
envolvimiento del testamènte propiamente dicho, En la ejecu­
aiôn testamentaria no habia lugar, al lado del nnptor fa•iliM. 
para ningün otro tipo de sucesor univcrsal. En cuanto, ~ dis~ 
posiciôn «alalis comiti~, eus formas mismas han debido im­
pedir A la mujer, que no tenia acceso en los oomicios, figuru 
en el nümero de los actores principal,ee oomo beneficiaria de 
la odoptio in 11,r,dilatem. Los mismos motivoe que hacen im­
posible la arrogaciôn de la mujer-(J ), conducen a denegarla la 
facultad de ser insûtuida cotraitiia cala,is (2). Solamente cuando 
la peftlOnalidad del mptor /amili,,,,.e esta oscurecida, cuando 
la importancia tomada por la ••ncupalio ha becho olvidar el 
papel primitivo de las dos transferencias, es cnando las insti• 
tooiones de beredero pueden desligarse en las instrucciones 
dirigidas al ejecutor t~mentario, y gracias â. esta liberaciôn 
de formas de la atloptio i• 11,redilatnn,_ ser dictadas aun en be­
neBcio de las mujeree. 

Parece claramente de aqui, que la ley Voconia ha ~nido 
, por objeto remediar lae turbac,ones llevadae â la organizaciôn 
IOCiaJ por la apariciôn del testamento. En todo caso, es bien 
cierto que hacia el fin de la primera mitad del eiglo Ir, las dis­
poeicioneR de ûlthna voluntad llegan â ser infinitamente m.â& 
frecuentes y que su funcionamiento ha sufrido traneformacio, 
nes bastante profundas para necesitar la intervenciôn repetida 
del legislador. 

A èStas pruebas agregamos para recuerdo, ·1a iodicaeion 
menos preci1,a y menos eegura-que aislada no bubiera forzado 

Pero la neCNidad de reotifioar eate paeajè de Gai111, •ta 1u.ftoientemente d► 
••trad& por la■ terminant. afinnaoiones de Cioeron, /,. V<!l'N•, 11.-, 1, 48c 

~ n plu k,aril, fl&GIII acl ierede• weduw pcl'tMIKflt guocl per 1,,- v-ia• 
ei, 911• - - nt, lm ... 

(11 Gaiu, 1.-, 101. 

(JI) V6ue â Ouq, /n11itulioru j•ridifuu, pag. Ml. 
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mi convicci6n-suministrada por un pasaje de D" or4lore, 
1,0 , 63, que se ha sefialatlo generalmente, como atestiguando 
la existencia 149 del testamento per aes et librana en BU forma 
definitiva (1). Yo hago constar, en fin, que en la obra entera 
de Cicer6n, el testaménto aparece como una ioBtituci6n 110lida­
mente implantada en la prlctica, babiendo ya recibido la oon­
sagraci6n del tiempo. 

· E:dsten, pues, numeroeos motivos para colocar bacia el 
. fin de la primera mitad del siglo u .antes de nuestra Era el 
punto culminante · del movimiento que yo be procurad~. re• 
construir: el momento en el que el testamento se liberta de 
8118 ligadurae con la ,aaf&Cipatio familiae y en vl que la civiliza• 
ci6n romana se abre al ooncepto claBico del acta por causa de 
muerte. 

El testamento conserva todavia por largo tiempo la seiial 
de sus origeoes. El recuerdo del caricter de acta entre vivoe 
que habian tenido las instituciones de las que él se deriv6, 
pesar, sobre él durante muchos siglos. Del mismo modo que, 
bien después del renacimiento bolonés y de la penetraci6n de 
las concepciones romanas en nuestrae costumbres de la Europa 
Occidental, los teetadores b.an continuado en muchas regionea 
dando poeesi6n a sus ejecutoree, haciendo en Bns manos la tra• 
dici6n del testamento (t) y aeistir y colaborar en la redaccion 
de 11118 oltimas voluntades como una especie de oontratan• 

(1) Gin.rd, Manuel, (2), pag. 786, nota 8.-Cuq, Inatwliona ju,wiqMa, -pt.­
gina lllll. 

(!I) O,,.an ootdumier de Fran« (Dares~ y Laboulaye), !1.0 , 19.-BeauteJRpa• 

Beauprc\, a,.,__ el inatwliona d, l'Anjou et du Maine,,.•, pàg. !liJ, text.> L .. 

num.18!1.-llarnier, Etablwumeflll et co- a,,üu et am,_ de l'kliq,&iet- de 
lforttwadie, pag. U11.-B.-ngflrlnl1>erger .lbl'tllelbt1dt (edici6n B&rwal), pàg. 85.. 
Bitas olauulM de vadl.ci6n se vuelven a enoontrar JRuy habitnahnente -
loi n.--,, earegimw av Pm-Z.•ent de Paru ,ou le r6gne de Clarie. VI, pu­
blioadoe por Teutey. Para el analieis detallado de lo■ datoe •1llllini■tradoa ~ 
eate r~ por lu oartu medioeval•: B. Calllemer, Orifi- et dn,,1,oppe• 

aient de(~ tuta...caire, pags. 8118881. 
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tes (1), del mi~mo modo que en el derecho musulman la COS• 

tumbre, por el disponente, de solicitar de los ejecutores elegi­
dos por él una aceptaci6n entre vivos y definitiva de su 
mision ha sobrevivido al reconocimiento oficial. de las dis­
poeicionee testamentarias (2), del mismo modo también el 
cump1imiento de las ceremonias de la mancipatio familiae ha 
quedado como preliminar b1dispensable de la declaraci6n SO• 

lemne de la in,tituci6n de herederos y legados durante las 
primeras fasel\ de la historia del testamento. 

Esto es tanto mâs chocante, cuanto que la ejecuci6n testa• 
mentaria perdi6 todo papel eco~6mico â partir del dia en el 
que aparecio la noci6n clâsica del acta de ultima voluntad. La 
ejecuci6n testamentaria no ha llegado jamaA en Roma â su 
segunda forma. Después de haber llenado su funci6n natural 
de instrumeoto de transici6n entre la adopci6n de heredero y 
el testamento, no ha llegado como en nuestro derecho can6-
nico, en los derechos musulmân, hebrâico y griego, a ser una 
de las piezas de recambio del mecanismo testamentario. 

La regla inatitutio heredia esl caput etfundamfttum testatnfflii, 
ha impedido que sufra esta metamorfosie habituai, impo­
niendo al testador el empleo de un tipo rigido y uniforme de 

(1) R. Oaillemer, Joo. oit,, pâp. 819-821.-Pollook 7 Vaitland, Hutory of 

nglul ia,,, c1:, 2.•, pag. 888.-Law qval'fel'ly Ret>ie,,,, 1.•, pap. 6111 aig,. 

(2) La ~portanoia de este UIIO ut.a ■uftcientemente demoatrada por las 
dispolicionea que à él consagran un grau numero de costumbru, No hay 

acuerdo entre loa diveraoa 111adal&,ô, ortodoxo■ en lo que conoierne a au .Jegi• 
timidad, reoonocida por la escuela hanefita que deolara irrevooable la &cep• 

tacion dada por el ejeoutor en vida del diaponente (Hamilton Grady, H«la1J'I, 

pâg, 907 ; es reoha■ada por la eaouelA Shafiita ( Minl&oddj at-7alibin, tracluooion 

de Van den Berg, i.0 , pag. :il82. La cran 1ecta dilidente de 101 Shi'ita■, tien& 

en este punto un. li1tema original; mientra■ que el te■tador vive, el ejeoutor 
testamen\ario puede repudiar ■u misi6n a condicion de deolarar eu repulaa 
r.J. intereaado. Deepué1 de la Jl!.Uerte del diaponente, la repudiaoion no ea po· 

sible (Quercy, Droit •uaulman, traduocion de El Vokkekkik, 1. •, p4g. 6il91. La 
minna pràctioa se enouetra en nuutraa costumbre• medioevalea: Beauma­
noir (Sahno~), li. 0 , 7 lo1 texto, oitadoa por R. Caillemer, loo. cit , pâg. 921.. 
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liquidador de suceei6n y de ejecutor de sus voluntades el he- · 
redero instituido. 

Aunque su intervenci6n n~ baya tenido raz6n de ser, el 
fftlptor familiae no ha ceèado de figurar en el ceremonial de las 
disposiciones de ûltima voluntad. Se ha hecho muy justa­
mente notar.que las reglas .determinantes de las condiciones 
que del:>ian reunir los teetigos de !a ma11cipatio i'amiliae, fueron 
transmitidae sin modiflcaci6n al testamento per ae1 et libram. 
La incapacidad de ser testigo ha herido las person11s en la po• 
testad 1 no como hubiere eido 16gico del principal intereeado, 
del instituido, sino del emptor familiae (1). En estos rasgos ar­
tificiales del modo de testar propio del antiguo derecho oivil, 
lia encarnado la memoria• del vinculo de parentesco que une 
al testamento con la ejecuci6n testamentaria. 

La reacci6n contra esta euperstici6n del paeado que obli­
gaba â Ios testadores a repetir indefinidamente · ceremonias 
desprovistas de eentido, comenz6 desde el cnrso del, primer 
siglo antes de nuestra Era. Se traduce por la invenci6n, incon­
testablemente anterior al aôo 74 ~2) del testamento pretoriario, 
en el cual ha desaparecido la mancipatio jicticia. Pero este acto 
no ha reprod.ucido de!1de luêgo, sino muy imperfectalilente los 
efectoe del testamento civil. · ' 

Aun después de la reforma de Antonino Pio; que di6 al 
principal beneficiario de esta disposici6n un medio de defemta 
contra las acciones del heredero civil (S), el titulo del insti. 
tuido por el Pretor, del bonorum possesor, queda marcado de 
una inferioridad te6rica con relaci6n al del instituido civil, 
al heredes. 

Solamente en el bajo imperio es cuando llega a ser posible 
al testador conferir oficialmente y en toda BU plenitud la coa~ 

(li G&i.118, 11.0 , 105·108: Véanae Girard, Manwl, par. 786.-Cnq, IMtituttofM 
j11rwique1, pag. Ili!!, nota 2. 

(Il) Cicerôn, J,. Verre111, 11.•, 1, 45, 117. 
, (8) Gail181 11. •, 11/0, 

• 
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lidad de heredero al sucesor de su elecciôn, sin reclamar el 
concurso de unfamiliae emptor. Unicamente en este momento, 
con Ja introducciôn del testamento nuncupativo, después tes­
tamento tripartito, es ouando la evoluoiôn de la teoria de Jas 
disposiciones de nltima voluntad llega en Roma a la etapa co­
rreepondiente A la que ha sido salvada en lnglaterra en 1887, 
en el Will8 Act: la eliminaciôn defioitiva de ûltimae eupervi­
vencias de la naturaleza originaria de aoto entre vivos, del tes­
tamento ô de las operaoiones juridioas .que le han precedido 
en Eil uso y le ban abierto el camino (1). · 

U) .Betu sup•rvivenoiaa •e m.antienen mb tiempo èn E■cooia que en ln• 
,tatierra. Huta m•diMlo1 del ■iglo XIX el te■tamento no ha prodlicido efec• 
tos üo rupecto a loa 1110t1e<Jblu y a 101 muebl ... No puedo detenerme en de·· 

fuir la diatincion eacoceea de loa biene1 en mOtMab~ y hereditablu. Ile limito 
a hacer' conatar que se relaciona a au vea, con la claalfl.oacion ingle1a, en 
per,onal y real property, y con nu•tra claaüloaclon en mu•blH· é inmueblea, 
IIUI conoordar exactamente con una ni con otra. Antes de 1888, lu diaposi­
cione1 de hereditables hechas an vieta de la muerte, rev .. tian n.e~••aria · 
mente la forma de 001111eyan0111, •• deolr1 de actos trulativo■. de propiedad en­
tre vivo1. El ~d que lo formulaba debia emplear, bien la palabra d~, 
o bien cualquier otro de los términos técnico1 de los que implican transmi 
sion inmediata: de prœ,enti. En aus Se..die, in Roman lau, u,ith comparali"" 1'ien, 

of th,, lau, of Franoe, England and &lland, escriios en 1882 (pag1. 297 · 299; hago 
la cita aegun la 7.• edioi6n, por Klrchpatrik, Bdimburgo, 18981 1•1. Lord 
JCaoken■ie sei'lalaba entre lu divergenciu oaractarilticaa del derecho inglél 
y del derecho e■cooéa, la ·admiaion por el primero de eato1 1i1temas juridi-
001-de■puéR de 188'1-del toill de real propcrty, lo miemo que del lllill de per 

,onal property, manteniéndoae por el ■egundo al teatamento el caraoter de 
instituoion especial ~e la per,onal property. Esta oposioion entre loa doa cuer­
po■ del derecho oon■uetudinario britlnioo, no ha aido borrada aino en 1888 
por la■ secciones Ill y 21 de la 2'ifk, aot (81 y 89, Victoria, cap. 101), a 101 que 

hace falta atiadir la seooion 27 de la Con'llt1fa,icing act, de 1lf!14.. Las 111pervi• 
vencia■ de la antigua concepcion de diepoaioionea i11 e..,e.. morli,, han lido, no . 
aolamente mas duraderaa, aino también màs acusadu en Escooia que en ln· 

(•) Obra traduoida al caatellano por D. Gumeraindo de Aaoarate, y don 
V. de Innerarity, aumentada con nota■ relativu al derecho eapaAol por el 
primero <Madrid, ttn6 .-(N. dil T.J 
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glaterra. El oon~do de la reforma esoooe1a. de 1868 vuelv• a aparecer con 
una particulr.r olarydad en las edioicne■ reoiente1 de la.a Imtituoiones de 
Brtldne y de los Prmoipios de· Bell, gracias al prooedimiento seguido por los 

come,ntaristu que se han contenta.do con intercalar, en las :pâginas escritu 
por Brakine 6 por Bell, bajo el imperio de lu anti,ruu co1t11mbre1, la incli• 
caoi6n de 1111 innovaoiones realisadaa en 1868 (Enldne,- .An J,..t,tulll of tA,, Zeno 

of Scoùand, edioi6n Nicholson, Edimburgo, ll'J'71, i.0 ; pé.g, 907; Bell, Principka 

of the la10 of &;t1tland, 0,• 11dioi6n, por W. Guthrie, Bdimburgo, 1889, p/agi• 
nu 1027 -1081), El texto llteral de la _ Tiùe• act (1eooi6n ~, vlielve a Hoor.r 

también en sus primeras lineas los rasgos esenolales del régimen que ella 
deroga: cFrom and after t):le commencement of thia Act, it ahall bi oompe• 

tent to a:riy owner of lands to settle the suooeeion to the saeme in the évent 
of hia death, not only by conveyance• de preaenti, accorànig to the ~iating la10. a11d 

pracliee; but b'1tewlse by testamentary o;r mortia causa deed■ or writings,> 
Se enoontrarlm los tu:tos de la Titks act, de 1868, y de la Oonoeyanoi"9 act, de 
1874., a 101 que vengo refl.riéndome, aoompllil.ado, de un util anallais, en 11:ao 
Larren, Tite ,la,o of IDiZZ. and aucc«11ion a, admi11ilterecl i11 &oùand, 8, • edioi6:o, 
tomo 1,0 , p/ags. 980-885, §§ 610 616. 

- - •••o ••• 
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