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dato, porque entendié el Gobierno, con razén, que la carestia
de la vida en la capital de Espafia hacia necesario ese pequefio
: amzuento; es lo cierto que el clero espafiol no percibe mas do-
taciones que las sefialadas en 1851, y esas rebajadas con el
descuento que supone el donativo de que antes hemos habla-
df)’ no obstante que en estos cincuenta afios transcurridos la
vida ha encarecido mucho, y que esto ha justiﬁcadc; que bas-
ta?tes sueldos de funcionarios civiles hayan sido aumentados
m-xentras que todavia hay sacerdotes que después de estudia;
Beis afios de latin y humanidades y siete de teologia, perciben
al afio |450 pesetas liquidas y algunos ochavos con ocasién de
t al cual bautizo, funeral 6 matrimonio!

( Continuard.)
JoaqQuiNn GIrGN.

LA TRADICIGN ROMANA

SOBRE LA

SUCESION DE FORMAS DEL TES TAMENTO ANTE LA HISTORIA COMPARADA (%)

Conflicto entre los resultados de la tradicion romana y los de la historia

comparada.—Novedad habitual del testamento y anterioridad de los mo-

dos de establecimiento eatre vivos del derecho de sucesion.

Los escritores del fin de la Republica y del Imperio nos
presentan el testamento como uno de los productos mas anti-
guos de la civilizaciéon romana. Segtin ellos, habia encontrado
su consagracion 4 mediados del siglo v, antes de nuestra era,
en la legislacion decenviral. La ley de las XII Tablas habia
contenido una disposicién, cuyo texto no nos es referido por
los autdres latinos sino con numerosas variantes—yo acepto
provisionalmente la version mdas extendida: uli legassit super
pecunia tulelave suc rei, ita jus esto (1)—que ha asegurado al

(*) Traduccion de D. Enrigue Garcia Herreros.
1) Reglab.? 3, enlas reconstituciones modernas da las XII Tablas. Para.

1a indicacién de variantes y enumeracién de autores latinos que citan esta

disposicidn: Girard, Textes (2, P. 18; Manuel (2), p. T82.
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jefe de familia una libertad de testar tan ili&litada como la
que goza en la época presente el testador inglés. Las afir-

macionesde los cldsicos presentan sobre este punto (debo re- -

conocerlo) verdadera concordancia; pero, ¢eon éstas verosi-
miles?

Mi atencion ha side 1llamada sobre lo extrafio de esta parte
de la tradicién romana, por un corto pasaje de una hermota
obra, en la que M. Ettore Pais, avanzando més en el camino
abierto por su maestro Mommsen, y en otro tiempo por Nie-
buhr, ha sometido 4 una nueva y penetrante critica todo aque-
llo de la historiografia romana que concierne 4 los tiempos an-

teriores al fin de las guerras Punicas (1). Las investigaciones -

tan interesantes, 4 pesar de su caricter frecuentemente hipo-
tético, 4 las que ¢l ha llegado, procurando reconstituir los mé-
todos de elaboracién, los procedimientos de tabricacion y de
falsificacién de lo que él llama la historia cuasi-candnica de
R.oma, Ie han llevado 4 confrontar dos de los capit;ulos de esta
historia sagrada, que ofrecen el mayor interés para el jurista:
_lz? narracion de la redaccion de las XII Tablas por los decen-
viros, 4 mediados del siglo V antes de Jesucristo, y la de 1a di-
vulgacion de las férmulas de legis actiones por el escriba de
Appius Claudius, Gn. Slavino, al fin del siglo 1v.

M. Pais ha creido encontrar aquf un ejemplo de esta doble
tendencia, que él revela en la tradicion romana; tendencia, de
una parte, 4 anticipar los acontecimientos y atribuirles un ori-
gen mucho més antiguo que aquel que tienen en la realidad,
y de otra, 4 recoger simultineamente las diversas versiones le-
gendarias de un mismo hecho histérico, considerdndolas como
relaciones de fendmenos distintos, y escalondndolas en el
tiempo. ,

El sabio profesor de la Universidad de Népoles denuncia

(1) Storia d'Italia dat tempi piic antichs alla fine delle guerre puniche, 2.* parte;
Storia di Roma, Turin, t. 1.°, 1, 1898; 1.°, 2, 1899.
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el defecto de veracidad histérica de las dos narraciones en
cuestion. Estamos, 8i hemos de creerle, en presencia de dos

- leyendas que gon desenvueltas alrededor de un mismo nucleo

de hechos auténticos. Solamente su decoracién pintoresca y
poética varia; es el mismo fenémeno social y pdlitico el que
se desarrolla: 4 saber, una reaceion contra el monopolio pon-
tifical de la ciencia juridica, un movimiento de secularizacion
de la jurisprudencia y un paso de la fase esotérica 4 la de vul-
garizacion del derecho. M. Pais procura demostrar, que el
winico suceso que ha formado el fondo comun & las dos leyen-
das, no es ciertamente anterior 4 la fecha asignada por los his-
toriadores 4 la divalgacion de las férmulas de legis actiones, es
decir, 4l fin del siglo 1v antes de J esucristo; y que es, al mismo
tiempo, poco mds reciente, no remontdndose més que 4 princi-
pios del siglo 1. La pretendida ley de las XII Tablas no sera en
realidad, como la mayor parte de los Cédigos religiosos de la
antigiiedad, mas que una recopilacion de la jurisprudencia
sacerdotal, que condensa todo el trabajo juridico del siglo 1V,
cuyo conocimiento no fué propagado durante largo tiempo,
mis que por la sola tradicién oral, explicando esto las adiciones
y retoques que parecen haber sufrido el cardcter relativamente
moderno de su lenguaje, las contradicciones que se manifies-
tan entre los clasicos romarnos en aquello que concierne 4 la
‘determinacién de su contenido, ¢ la fijacion del tenor de cada
una de sus disposiciones (1). En apoyo de esta tesis, que yo no-
puedo detenerme aqui en analizar y discutir, el autor ha adu-
cido una serie compacta de razonamientos, de los que algunos
gon tal vez demasiado fragiles, pero en los que hay mu-
chos que provocan serias reflexiones. Se funda, principalmen-
te, sobre consideraciones sacadas de los métodos do formacion
de 1a historiografia, del examen de sus referencias y de sus
dobles empleos. Pero también invoca accesoriamente algunos
argumentos de orden juridico.

(1) Storia di Roma, 1.° 1, pags. 558-606; 1.0, 2, pags. B46 641,
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El principal entre estos ultimos, est4 sacado precisamente
de la regla uti 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 inverosimil. El solo hecho
de que el cuerpo de méximas juridicas, conocido por los ¢lési-
cos bajo el nombre de las XII Tablas, proclame la legitimi-
dad del testamento, demuestra bastante que esta recopilacién
consuetudinaria tiene un origen mucho mas reciente que el
que se le atribuye generalmente (1). Este argumento es 4 pri-
mera vista fuertemente impresionante.

Cierto, _si la méxima ufi legassi hubiera verdaderamente
tenido por objeto, como afirma la tradiciéon romana, consagrar
la legitimidad del acto testamentario, tal como lo describen
la obra de Gaius y las copilaciones de Justiniano, el historia-
dor tendria el derecho de manifestar alguna sorpresa y alguna
desconfianza en vista de los testimonios que atribuyen la in-
troduccion de esta regla al siglo v.

En efecto, en ningtin otro medio de cultura semejante, el
de cujus ha estado autorizado 4 instituir sucesores universsles
4 su eleccion, sino es 4 titulo excepcional, y por medio sola=
mente de actos entre vivos, provistos, desde antes de la muerte
del disponente, de efectos inmediatos y deﬁnitivos,- ¢ invis
tiendo al agraciado de un derecho de copropiedad comparable
al que tienen los miembros de la familia.

En las civilizaciones arcaicas, en cuanto poden:os reconsti-
tuir su vida juridica, la funcién actual del testamento estd
muy imperfectamente llenada:

1.° Por instituciones que tienden & producir principal-
mente sus efectos en la esfera del derecho de familia, y que no
crean sino accesoriamente la vocacién para suceder, como con-
secuencia de una transformacién realizada en el stafus Jamilis
del agraciado; modos de reclutamiento ficticio de la familia,
de los que dos sobre todo son particularmente usuales: la adop-

(1, Storia di Roma, 1.9, 1, p. 574.
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cion Grecia (1), India (2), Egipto (3), Persia (4), Irlanda (5),
Gales (6), China (7), Jap6n (8), pueblos primitivos de América
del Norte (9), Arabia preislamita (10, antigua Hungria (11),
Ossétes (12), etc., etc., (18)—; y la fraternidad artificial (14)
adoptio in fratrem de la Constitucién de Diocleciano [cap. VI,

(1) Schulin, GriechischeTestament, pags. 17 y sigs.—Van Hille, De testamento
jure attico, pags. 1.* y sigs.—Beauchet, Histoire du droit privé de la République
athénienne, 2.9, phgs. 19 y sigs.—Dareste, Plaidoyers civils de Démosthéne, Intro-
duceién, p. 81.—Van der Es, De jure familiarum apud Athenienses, pags. By
siguientes.

(2) XKohler, Indiches Ehe-und Familienvecht. Zeits. fitr very. R. w., 1832, 8.°,
pags. 408-424,— Krit, Vierteljahrachrift fir G.und E. W., Neu Folge, 4.%, p. 19.—
Jolly, Recht und Sitte, passim.—Dareste, Etudes histoire du drodt, p. 44.—Gi-
belin, Etudes sur le droit civil des Hindous, 1.9, p. 80,—Para la india modernn,
Koheler, en Zeits. fiir verg. R. W., 6.0, pags. 845-316 y 395; 7.0, phgs. 218-224;
8.0, pags. 93103 y 109-112; 10, pags. 132.138.—Mayne, Hindu Law and usage,
1883, pags. 91 y sigs.

(3) Revillout, Contrats de mariage et adoption dans U Egypte ¢t la Chaldéc.
Proceedings of the Seciety of biblical archeology, 9.°, 1887, p. 167. Revue égyptologi-
que, 2.°, p. 187.—Dareste, Ftudes d kistoire du droit, p. 3.

(4) Dareste, Etudes d’histoire du droit, p. 110,

(5) D’Arbois de Jubainville, Cours de litterature celtique, 7.%, phgs. 250-252
—O’Curry, On the manners and customs of the ancient Irish, 3.% pags. 467 y si-
guientes.

6) Walter, Das altes Wales, p. 421,

(7) XKohler, Rechtsvergleichende Studien, p. 192, y Zeits. fir verg. R. w., 5.°
p. 423; 6.°, pags. 359 360 y 377 379, :

(8) Weipert, Jupanisches Familien und Erbrecht, pags. 3y 136-138,

(9) XKohler, Zeits fiir verg. B. W., 12, pags, 890 392.

(10) Kohler, Zeits fiir verg. R. W., 8.2, p. 244.—Robertson Smith, Kiship and
marriage in early Arabia, phgs. 45 y sigs.-—Sautayra y Cherbonneau, Droit mu-
sulinan, 1.%, p. 895, y para 14 Kabila: Hanoteaux et Letourneaun, L« keabylie et
les coutumes kabyles, 3.°, p. 189.

(11) Dareste, Etudes d’histoire du droit, p. 263; para Polonia, p. 190; Grecia,
290; Noruega, 350.

(12) Kovalewsky, Coulume contemporaine et loi ancicnne, phgs. 203 y 220.

(13) Se encontraran sobre este punto indicaciones mas detalladas en
Koheler, Studien ueber die Liinstliche Verwandschajt. Zeits fiir verg. R. W,52°,
pags. 415 440.—Post, Grundriss der ethonologischen Jurisprudenz, 1.°, pags. 103 y
siguientes; 2.% p. 198. Zeits. fiir verg. R. W., 6.% pags. 345 y 403; 10, pags 237-
345, y Edwin Sidney Hartland, she legend Persens, 2.9 pags. 419 y sigs.—Para
ol derecho germaénico: Stobbe-Lehmann, Handbuch, 4.°, 1900, pags. 451 y si-
guientes.—Brunner, Grundziige, p. 203.

(14) Sobre esta instituciéon de la fraternidad artificial, sefialo sobre todo,
entre los trabajos de generalizacitn, el estudio citado de Kohler, Studien
ueber die Kinstliche Verwandschaft, y la monografia de Giovanni Tamassia,
L' affratellamento, Turin, 1886,
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24, 7] 1), fraternitas, del derecho consuetudinario siro-roma-
no (2), adedgononta bizantina (3), adfrairationes de las cartas
lombardas (4), Eréverbrudereungen de la alta nobleza alema-
na (5), reconocimientos de parentescos musulmanes (6), en
los que el papel difiere 4 este respecto del de las confraterni-
dades eslavas (7) y escandinavas (8).

2.2 Por actos destinados 4 conferir al agraciado, sin modi-
ficar su estado de familia, la situacién sucesoria del hijo del
de cujus; es decir, una vocacién hereditaria protegida en vida
del disponente por las mismas garantias que el derecho de ex-
pectativa del heredero de sangre (Beispruchsrecht); actos que

(1) Tamassia, 43-57.

{2) Bruns y Sachaun, Sirysch romiches Rechtsbuch, pags. 114, 144, y el comen-
tario de Bruns, pags. 25¢ y sigs.—Tamassia, pags. 57 y sigs.—Kohler, Zeits,
fiir verg. R. W, 5.%, p. 437.

(8) Zachariz von Ligenthal, Geschichte des griechisch rémischen Rechts, 2.° ed.,
1877, § 24, pags. 96 y sigs.—Tamassia, pags. 656 70.—Kohler, ob. cit., p. 437.

4) Tamassia, Affratellcmento, pags. 4048, y Alienazioni degli immobili e gli
eredi secondo gli Autichi diritto germanici..., p. 213,

(6) Stobbe, Hanluch, b.°, 1885, pags. 277, § 810.~—Beseler, Die Lehre von
Erbvertrigen, 2.° 1, pags. 130 y sigs.

(6) Sobre las formas antiguas de la fraternidad ficticia en las costum-
bres preislamiticas, Roberston Smith, Kinship and marriage, pags. 456 y sigs.
¥y 261.—Quatremeéres, Les asyles chez les arabes, epn las Mémoires de U Académie
des inseriptions, 1842, t. 15, 2." parte, pags. 807 y sigs.—Goldziher, Mukamme-
danische Studien, 1.°, pags. 6369 y 134-187.— Kohler, Zeits. fiir verg. R. W., 8.2,
p. 224.—Sobre las formas modernas del reconocimiento de parentesco: Sau-
tayra y Cherbonneaw, Droit musulman, 1.°, pags. 835-841.—Zeys, Traitd élimen
taire de droit musulman algérien, 2.°, pags. 80-83. ’

(7) Ciszewski, Kinstliche Verwandschaft bei den Siidslaven, Leipzig, 1897.—
Kovalewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne, pags. 218 y 214.—Milenko
RB. Wesnich, Die Blutrache bei den Siidslaven, en el Zeits fir verg. . W., 9.°,
pags. 48-49.— Krauss, Sitte und Brauch der Sidslaven, Viena, 1885, pags. 619 y
signientes.—Démélic, Le droit cortumier des slaves méridionaux, 1876, p. 145.—
Dopovie, Recht und Gericht in Montenegro, pags, 45 y sigs.—Tamassia, phgs. 70
¥y siguientes.—Darinsky, Zeitschrift fir verg. B. W., 14, pags. 168 y sigs.

(8) Vinogradoff, Geschlecht und Verwandschaft im alt norwgischen Rechte, en
el Zeits. fir Social und Wirthschafts geschichte, 1889, 7. , pags. 12-13.—Pappen-
heim, Die altdidnische Schultzgilden, 1685, p. 23.— Tamassia, pags. 10 y sigs.—
Para los numerosos ejemplos de instituciones analogas (cambio de sangre)
que ofrece la etnografia: Xoheler, Kinstliche Verwandschaft, p. 434.—Post,
Ursprung des Rechts, p. 45. Anfinge des Staat und Rechislebens, p. 7. Grundriss,
1.°, pags. 9 y sigs.— Waitz-Gerland, Anthropologie, 6.%, pags. 130 y sigs.
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colocan en primer término para la sucesion ab infeslato 4 extra-
fios 6 parientes que la costumbre no llamaba como forzosos, y
que una ley bdrbara califica de adopciones como herederos
(affatomias sdlicas y ripuarias), (1), thinx lombardo (2), mode-
los de adopciones de los formularios francos (3), y cartas de
affiliationes lombardas (4).

3.2 Por contratos sucesorios (modelos de affatomias, de ¢re-
ditarie); llamamientos 4 sucesion (5) de inter donationes; do-
naciones mutuas entre esposos (6); férmulas de la época fran-
ca, instituciones contractuales, Erbverirag aleman (7); Do-
nationes post obitum y donationes reservato wusufructu & reser-
vata precaria’, de fin de la Edad Media (8); Wermdchinis-
svertrag aleman (9), y los modelos de disposiciones similares

1) Lex Salica, 46, y el primer capitulo adicional, 1.% 8, § 2.—Boretius,
Capitularia, 1.°, p. 293, n. 142, ¢. 8. Lex Ripuaria, 4849.—Idem, 1.°, p. 118,
n. 41, e. 8.—Heusler, Institutionen, 2.°, pags. 621 626.—Schmidt, Die affotomie
der lex Salica, Miinich, 1891.—Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts, 5.°,
1885, § 228, pags. 170 y sigs.—Beseler, Die Lehre von Erbvertrdgen, 1.° pags. 96
y siguientes.—Halban, Entstehung des deutschen Immobiliarseigenthums, 1894, pa-
gina 285.—Dareste, Etudes d’histoire du droit, p. 406.— Viollet, Histoire du droit
civil frangats, p. 862.— Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France,
8.°% pags. 82 y sigs.— Auffroy, Evolution du testament, pags. 147-159.—R. Cai-
llemer, Origines et développ tdel’ tion testamentaire, phgs. 29 45.

(2) Schupfer, Thinx e affatomia, Roma, 1892, extiacto de las Memorias de
la Academia del Lincei.—Pappenheim, Launegild und Garethina, en Gierke,
Untersuchungen, n. 14, 1882, pags. 456 y sigs.—Val de Lidvre, Launegild und
. Wadia, phgs. 34-88.— Palumbo, Testamento romano € testamento langobardo, 1892, -
phgs. 250-300.

(8) Roziére, niums. 185 138, Véase también la curiosa noticia de adopcion
del cartulario de Saint-Sauveur de Rendon, n. 102

@) Codex diplom. Cavensis, 2.° 368, p. 210; 400, p. 255; 4.%, 673, p. 236.—Re-
gesto di Farfa, 161, 2.°, 126.—Troya, Cod. diplom. Lang., 8.% 512 5.2, 929.—
Schupfer, Thinx é affatomia, phgs, 7, 23 y 28 de la tirada aparte.

(6) Roziére, Formules, nims. 128-187,

(6) Roziére, nims. 245 253.

(7) - Beseler, Die Lehre von Erbvertrigen, 1.°, 1885, pags. 1.* y sigs. —Stobbe,
Handbuch, 1885, 5.°, pags, 170 195, 8§ 298 800.—Von Wyss, en Zeits. fir schwei-
zerisches Recht, antigua serie, 19, 1875, pags. 68 160,

(8) Huebner, Die donationes post obitum (Gierke, Untersuchungen, 26), pagi-
nas 1.° y sigs, y la bibliografia por él citada.—Véase Auffroy, Evolution du
testament, phgs. 198 y sigs.

(9) Stobbe, Handbuch, 5.° § 812, pigs. 298 y sigs.

TOMO 99 85
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del derecho babilonio (1), judio (2), egipecio (3), fatfz., e_tc.

4.° Por el empleo de intermediarios de transmlslér%, in-
vestidos, por actos entre vivos, de la propiedad de los bienes
de los que el de cujus quiere disponer, y enca}rgados d.e retr?s-
pasarla, sea después de la muerte de este tiltimo, gea inmedia-
tamente, 4 los verdaderos destinatarios (ejecutores testamen-
tarios y ejecutores entre vivos de los principios de la Edad
Media cristiana) (4), instituciones anilogas del derecho.he-
braico (5), del bizantino (6), del musulman (7), y semejan-
tes del derecho Asirio (8) y mancipatio familice romana.

v 5.2 Por ultimo, por liberalidades, referentes golamente
4 objetos particulares y no al conjunto del patrimonio, -qu.e la
costumbre permite al jefe de familia ordenar su cumplimien-
to, después de la muerte, 4 los herederos de sangrt'a; pero en
los que la ejecucién no estd frecuentemente gax:antlzz'zda mas
que por obligaciones morales, por un deber de piedad impues-
to al heredero. (Primitiva Edad Media cristiana (9), derecho

(1; XKohler, en Zeits. fir verg. R. W., 8.%, 1882, pAgs. 2_16 217, Jurist Ea;kt;n
o Peiser's babylonischen Vertrigen, 1890, § 4.—Kohler y Peiser, Ans dem babylo-
ischen Rechtaleben, 2.°, 1891, p. 19, . i
n”rz; Block, Mosaiec’h-talmﬁduchw Erbrecht, pags. 43 ¥ sxgs.—'Rapaport, Der
Taliud und sein Recht, en Zeitschrift fiir verg. R. W, 14, 1900,. 'pa,gs. 94 118. ]
(8) Griffith, Wills {n ancient Egypt, en Law quaterly Review, 14, 1898, pagi-
s 47 y sigs. ] )
ml(4) s;’éagse sobre este punto el estudio de M. Schultze, en los Unter suchun
en.— Gierke, Die langobardische Trewhand und ihre Unbildung zur .Tfeatamenlu-
goll.streckung y sobre todo la remarcable obra de R. Caillemer, Origines et dé-
de U g ¥ 1901.
veloppement de 1'exécution testamentaire, Lyon, : ) )
e(g)? Block Mosaiseh, Talmiidisches Erbrecht, pags. 55 yzsngs.—-—Mordché Ra
i ift fé Ags. 102, 115 y 122. .
apport, Zeitschrift fir verg, B. W., 14, pags 3 : ) ‘
P (Ig; Z’m-hariae von Luigathal, Histoire du droit privé gréco-romame', tradue
¢ién francesa.—Lauth, Nouvelle revue Pistorique du droit, 1866, 12, pags. 486 y
gsiguientes. ) o
lg(7) Sachan, Muhammedanisches Recht nach Rchaﬁmchefz Lehre, p. 2380. Ha
milton Grady, The Hedaya, pags. 697 703.— Querr};, Droit musulman, 1.°, pagi-
nas 627.631.—Van den Berg, Minkddj at Talibin, 2.°, pags. 279282, ) .
(8) Oppert et Menat, Documents Juridiques d’ Assyrie et la chaldée, pags. 292-
800 y 811-312, etc.— Kohler und Peiser, Aus dem babylonischen Rechtaleben, 2.
pags. 15 y sigs. ) .
9) Auffroy, Evolution du testament, pags. 331 y sigs.
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Judio (1) y numerosos ejemplos suministrados por la etno-
grafia) (2). ,

Por varios que sean los procedimientos empleados por las
civilizaciones, 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 clasico:
la devolucion del patrimonio del de cujus, fuera del circulo de
la copropiedad familiar, por la sola virtud de una voluntad
que, segtn el dicho de Ulpiano, ambulatoria est usque ad vite
supremum exitum, y que no comienza 4 producir sus efectos sino
después de la desaparicién de aquel que lo ha querido.

La dificultad de concebir la atribucién de una energia se-
mejante 4 la voluntad de un muerto, formé en las costumbres
de la Europa occidental un obstdculo & la propagacion del uso
del testamento romano, mucho més durable que la misma co-
propiedad familiar. La institucién de herederos por contrato 6
Erbvertrag, es desenvuelta entre nosotros mucho tiempo antes
que la institucion de heredero testamentario. En Inglaterra,
el testamento que tenia por objeto la real property, conservé
hasta 1837 importantes vestigios de su naturaleza primitiva
de conveyance, de operacién entre vivos, por lo tanto (3), y ac-
tualmente todavia, curiosas supervivencias de las mismas
ideas se encuentran en los sistemas juridicos de la Suiza cen-
tral, vigentes bajo el imperio de la costumbre (4).

(1) - Block, Mosaischtalmiidisches Erbrecht, § 88, p. B9,

(2) Kohler, Zeits. fiir verg, &, W., 8.°, p. 183.—Post, Grundriss, 2.°, p. 197.
—Baustein, 2.° p. 179, y las observaciones, algin tanto divergentes, sacadas
de fuentes insuficientemente seguras, que el mismo autor presenta en sum
Africanische Jurisprudenz, 2.° p. 18,

(8) James Willians, Wills and intestate succession, p. 11.—~Stephen, Commen-
taires, 1886, 1.% p. 596.—Holdsworth y Wickers, The law of succession testamen -
tary and intestate, pags. b y 27.—Joshua Willians, Principles of the law of real
property, 182 od., pags. 13 y 220.—Goodeve, Modern law of real property, 4.* od.,
1897, pags. 328 y 892.—Reginald a Nelson, The law of property, Londres y Ma-
dras, 1895, pags. 428 y sigs.—Bigelow, The law of wills, Boston, 1898, pagi-
nas 18-20.

(4) Tuber, System und Geschichte des schweizerischen Privatrechtes, 2.°, pagi-
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La anterioridad del contrato—6 de una manera més gene-
ral, del acto entre vivos—, en relacion con el acto por causa
de muerte, como medio para el de cujus de hacer pasar su su-
cesién 4 los herederos de su eleccion, el nacimiento tardio del
testamento propiamente dicho, su localizacion en los periodos
de cultura ya muy avanzados, aparecen desde hoy dia como
reglas generales del desenvolvimiento del Derecho.

II

LA TRADICION ROMANA:

BU VALOR Y GRADO DE CREDIBILIDAD.

8i verdaderamente Roma ha conocido desde el siglo v, an-
tes de nuestra era, el acta por causa de muerte y la institu-
cion de heredero testamentario, su legislacion aparece en-la
historia natural de los sistemas juridicos como una especie de
monstruo, imposible de clasificar dentro de ninguna de las
categorias conocidas, Mas para hacer cesar esta anomalia, para
disipar este misterio, no basta el que se rebaje, con M. Pais,
la fecha tradicional de las XIT Tablas, un siglo y medio. La
existencia del concepto moderno de testamento es, poco mas é
menos, tan inverosimil 4 principios del siglo 11 como & me-
diados del v. ‘Ella sola, prescindiendo de toda cuestion de fe-
cha, la presencia de la nocién refinada y sutil del testamento
en una legislacion en la que todos los demds elementos tienen
un caracter arcdico acusadisimo, contradice los resnltados mas
s6lidos de la historia comparada y de la etnologia juridica. Es
en otra direccion diferente en la que conviene buscar los me-
dios de restablecer la harmonia entre las afirmaciones de la tra-
dicién romana y las ensefianzas de la historia comparada; en
la negacién de estar la verdadera naturaleza del {estamento en

nas 260 y sigs.—Lardy, Législations eiviles des cantons suisses en matitre de to~
telle, etc., 1877, pags. 197 199, 263, 276-277 y 284 285,

TRADICION ROMANA DEL TESTAMENTO ANTE LA HISTORIA 549

el acto aprobado primitivamente por la regla uti legassit super
pecunia tutelave sue rei, ita jus eslo, es en la que lo encontra-
Temos. '
. Es verdad que nos falta para responder & esto una alega-
cién muy formal de la tradicion romana; pero esta tradicién,
Jpresenta las garantias de certidumbre y de autenticidad sufi.
cientes para imponérsenos sin examen? Es licito dudarlo. Los
fragmentos demasiado escasos de los primeros monumentos
del derecho romano que han llegado hasta nosotros, y notable-
mente las reconstituciones artificiales y conjeturales de las
XII Tablas, no contienen la solucién sino para bien pocos pro-
blemas. Solamente 4 partir de los tiempos de Plauto es cuan-
do la literatura latina 6 griega nos procuran algunos raros tes-
timonios histéricos sobre las instituciones juridicas de Roma.
Para los siglos anteriores, el historiador estd reducido 4 la
dura necesidad de utilizar las resefias que le suministran auto-
res, de los que los mas recientes han aparecido alrededor de
cuatro siglos después de la redaccidn de las XII Tablas; ora-
dores como Cicerén (1), historiadores como Tito Livio 6 Dio-
nisio de Halicarnaso, en los que el cuidado del efecto literario
estd infinitamente més marcado que la preocupacion por la
critica de fuentes (2); gramaticos del siglo 11 6 del siglo 11 de

(1) Cugq, Institutions juridiques romaines. L' ancien droit, Paris, 1891, p. 18.

(2, Ettore Pais, Storia di Roma, 1.°, 1898, pags. 7891; 1.°, 2, 1899, p. 375,
nota 1%, y p. 685, nota 1."—Mommsen, Rumische Forachungen, 2.° 1879, pagi-
nas 21 y sigs.-—Bernhoeft, Staat und recht der romischen Konigseeit in Verhdltnise
verwandten Rechten, Stuttgart, 1882, pags. 116.—Cuq, loe. eit., p. 17.—De en-
tre estos historiadores, el testimonio que es acogido de ordinario con m#s

.confianza por los romanistas, es todavia Tito Livio. Por tanto, los procedi-

mientos de composicién de este autor y el grado de credibilidad que merece,
no han sido suficientemente puestos de manifiesto por el estudio de Nissem,
Kritische Untersuchugen ueber die Quellen der vierten und fiinften Dekade des Livius,
Berlin, 1863, que nos hace asistir al curioso trabajo de transformacién al
que Tito Livio somete las narraciones de uno de sus guias, Polybio, para im-
primirle un aire literario y acomodar la historia al gusto del publico ro-
mano. El estudio de las fuentes del libro de Tito Livio y los métodos de tra-
bajo de este escritor, han provocado en nuestros dias una sbundante litera-
tura, de la que se encontrarh su enumeracién y analisis en Schany, Geschichte
der rimischen Litteratur, 2.* parte, 1.° Munich, 1899, phgs. 259 267, §§ 525 y 326
(Handbuch der Klassichen Alterthumswissenchaft, @@ Iwan von Mueller, 8.°), y ex
Soltan, Livius Geschichiswerk: Kompositionen und Quellen, Leipzig, 1897, p. 9.
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nuestra era, como Festus (1), encaéntranse reducidos asimise
mo & revelar y confrontar las alusiones al pasado juridico de
Roma, esparcidas en las obras de los jurisconsultos clasicos, y
a hacer mérito de testimonios de ellos, aun de los juristas que,
como Pomponio (2), son frecuentemente sorprendidos en fla-
grante delito de error histérico, hasta en aquello que concier-
ne 4 hechos que han pasado en tiempos 4 é] cercanos. En bue-
na logica se debiera pedir 4 semejantes documentos, no sola-
mente la revelacién del procesus de la evolucidn del derecho
romano, tal como estd efectivamente desenvuelta durante las
fases anteriores al principado, sino solamente la indicacion del
lado que de este proceso ha sido conocido por los romanos de
fines del siglo vir 6 del principio del vim de la fundacién, 6
por aquellos de los primeros siglos de nuestra era.

Para tomar idea de la fragilidad de las construcciones edi-
ficadas con la ayuda de tales materiales, no puede haber prue-
ba més decisiva que el estudio de la rama, muy floreciente en
la hora actual, de la literatura europea, que tiene por objeto
los origenes del derecho candnico musulmin, del figk, y, so.
bre todo, la historia de las fuentes de este sistema juridico, 6,
mejor, de este conjunto de sistemas juridicos.

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

(1) Krueger, Geschichte der Quellen, p. 173.—Brissaud, p. 231.—Girard,
Manuel élémentaire de droit romain, 2.* ed., 1898, p. 63, n, 4.3

@, Girard, Compte rendu du livre de Krueger (Geschichte der Quellen), on la
Nouvelle revue historigne de droit frangais et étranger, 1890, p. 334.—Joers, loe. cit.,
p- 10.—Cugq, Institutiones juridiques, p. 473, n, 2, y los autores citados por él,—
Muirhead, Introduction historigue au droit privée de Rome, traduccién francesa de
Boueart, pags. 18 y 19, ’

(8) Die Zahiriten, thr Lehrsystem und ihre Geschichte,— Deitrige zur Literatur-
geschichte der Shi'a und der —sunnitischen Polemik.— Ucber die Entwicklung des
Hadith, en sus Muhammedanische Studien, 2°, pags. 1275, y sus articulos en la
Zeits. der. d. morg. Gessellschaft, 1896, pags. 465 506, y en la Zeits. fiirg. verg. R
W., 1889, pags. 405 423,

(4) Véanse los dos estudios aparecidos en 1886, uno en la Indische Gids.
{Mohammedaansch regt en regtwetenschap), y otro en la Rechtsgeleerd Magazijn ( De
figh en de vergelijkende regtwetenschap), diversos capitulos de su Mekka y de su
Atjethers, la larga recension del libro de Sachau, Muhammedanisches Feclt nach
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orientalistas (1), que describen los acontecimientos juri(%lcos
de los tres primeros siglos de la hegira, en vista del testimo-
nio de los escritores drabes contempordneos 4 aquellos aconte-
cimientos, encontramos también producciones de naturaleza
completamente diferente, como los libros de Savvas Pacha (2),
que expone la concepcion en que fundan comunmente, en
nuestros dias, los letrados musulmanes los precedentes por los
yue se ha operado la constitucion del figh. .

Mientras que Goldziher y Schnouck Hurgronje reconst.ru-
yen la historia de las fuentes del derecho musulman en vista
de los ddcumentos auténticos, Savvas Pacha lo hace de las tra-
diciones populares que se determinan entre el sig.lo vy el 13(
de 1a hegira (3). La confrontacion de las conclusiones obteni-
das por estos dos caminos tan diferentes nos ensefian bastante
bien cémo la historia llega 4 ser desfigurada bajo las transfm:-
maciones y los embellecimientos que la hacen sufrir la tradi-

cién (4).

shafiitischer Lehve, en el Zeits. der. d. marg. Qessell., 1899, y sobre todo d(;; ::z-

ortantes articulos, el del Bijdragen tot de traal land en volkenku,na'len van e l)'

?anach Indie, 4.% serie, 6.%, pags. 892401, y ol de la Revue de I'histoire des reli-
y 4. ,

! 37 1898, pags. 122 y 174 203. ) .
gw(mla, l;or ej’emplo, los trabajos clasicos de Von Krer‘aer, Geachz?hte der helég
chenden Ideen des Islams, pags, 138 y sigs., ¥ C'ulturgeschwhlte :les Orzemalzze;:l ;:

l i6 er Vo
) 1.°, pags. 474 504.— Sprenger, Introducciéon al tere 1 d
%Zj:.,f ‘::/:d I:ehl:'e gdes Mohammads, y sus estudios en el Jowrnalof the aemltlw
society of Bengal, 25, 1856, pags. 303 329 y 875 881, — Zets. derl. 3(11 nmsrg.hizwcm.;
s 1 iir ber 892, 10, pags. —8ac , Sit-
10, pags. 117.— Zeits. fir berg. R. W, 1 2, 10, s 1
2236;bera§tteg de 1a Academia de Ciencias de Viena, Phil. hist. clﬂ;lese, 1870, 65,
é,gys 699 72,3.—Muir, Introduccién & The life of Mahomet, ¥ ad.em.as, Jouurnal.of
fhe a;nem'can oriental society, 1.°, 1862. pags. 60-1e2, ¥ t{m’tr.nal asiatique, é) ;eme,ﬁ
16, 1900, pags. 515 846.—El lector encontrara el analisis ('191 conjunto fe es
to,s tml'mjos de los orientalistas contemporaneos, en 1a historia de la; ;?n.t
tes del derecho musulmén, en mi libro actualmente en pr?,nsa., Etudes g :z ¥ 21
commun législatif ou de droit civil comparce, 1.® gerie, tomo 1.°, Introduccion, La
tion du droit comparée, pags. 279 889, . o
ﬁm’c2) Etudes sur la théorie du droit musulman, Paris, 1892; 2.%, 1898. g
\(3) Savvas Pacha mismo sefiala entre las principales fuentes de las que é

ha sacado sus resebas sobre la evolucion del derecho durante los tres 1:;111119-
ros siglos del islamismo, dos tratados de metodologia (ofwol alﬁqh),h o o8
que uno, el libro de Pezdewi, no se remonta mas que al sxlglo v de la hegira,

: diente al siglo 1.
1 otro, la obra de Mosla Hosrev, correspon ; ] ’

v ‘24)0 E’sto es lo que resulta de las recensiones del trabajo de Sawas Pacha,
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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 literatura latina, sino
de instrumentos semejantes, no 4 aquellos de que se sirvieron
Goldziher y Schnouck-Hurgronje, sino 4 los que solamente
utilizo Savvas Pach4. No puede, pues, de éstos esperarse sino
resultados inciertos y precarios.

Las sabias investigaciones de Mr. Ettore Pais nos permi-
ten desde luego precisar nuestros motivos de sospecha acerca
de la tradicién romana. Con una remarcable seguridad-de eru-
dicién y un raro vigor de dialéctica, Mr. Pais se dedica, en los
dos voltmenes compactos de su Storia di Roma, & demostrar
que los més antiguos documentos de los que se han servido los
historiadores, y particularmente los Anales de los Ponttfices, no
han sido compuestos, sino muy posteriormente, con ayuda de
memorias y de genealogias domésticas, novelas histéricas in-
ventadas por el orgullo familiar; Y que los Pontifices han
construido la historia oficial de la Monarquia y de los prime-
ros tiempos de la Reptblica acomodandola & sus tendencias
politicas y mcrales, y obedeciendo 4 un deseo vigible de de-
fender sus intereses sacerdotales y de abatir los sentimientos
populares (1).

Indudablemente, todas las conclusiones del autor no debe-
ran ser aceptadas como definitivas. Entre los ejemplos de anti-
cipaciones y duplicidades que él seitala, muchos son muy discu-
tibles, La tentativa hecha con el fin de destruir, por el simple

dadas por Goldziher, Byrantinische Zeitsrift, 1898, 2.° pags. 817 y sigs, y
Schnouck Hurgronje, Revue de Uhistoire des religions, 37, pags. 201 y sigs.
Véase la respuesta de Savvas Pacha & 1a primera de estas noticias criticas:
Le drost musulman expliqué, Paris, 1896.
(1) Para el desenvolvimiento de estas ideas generales, véase: 1% 1, pagi

nas 1128; en lo que concierne especialmente & los Annales maximi, 1.%, 1 , pA-
ginas 27 y sigs., y para los fastos, 1.”, 2, pags. 648 y sigs.— El autor se pro-
pone desde Inego volver & tratar ¥ profundizar esta critica de fuentes en un
volumen complementario: Fusti et Annali, Culti ¢ L ggende dell’ antichises
Roma. Este volumen, aunque anunciado pora 1900, no ha aparecido todavia
ouando esoribo estas lineas.
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andlisis del contenido de la tradicién, el resultado de l.a ley.en-
da de esta historia, me parece en sf misma un tanto .quunénca.
Si Goldziher (1) ha podido proseguir con pleno éx1t? una de-
mostracién critica del mismo género, en lo que concierne 4 l.a
tradicién musulmana, es porque la riqueza relativa de ].a anti-
gua literatura drabe le suministraba in'strum.entos precisos de
comprobacién y medios de contraste material, que faltan en
' al romanista. .
abscl)’lfl:r? al menos los trabajos de Mr. Pais han establecido bien
claramente que la fecha asignada por la escuela de. Mommsen
para principiar el periodo histérico romano, estd ﬁ]ada' en un
pasado demasiado lejano, y que los tiempos legfandanos pro-
giguen en Roma durante un largo periodo, extendiéndose hasta
los tiempos de las Guerras punicas, durante el cual no tene-
mos otras noticias sobre los acontecimientos de la.v1da (%el
‘pueblo romano que las suministradas por una especie de his-
toria sagrada, arreglada al gusto popular, grandetx-mnte pene-
trada de leyendas, y 4 la que no prestaremos, .cl.ertame.n.t:e,
més confianza que 4 los diversos cuerpos de tradicion religio-
£a, si nuestro sentido critico no est4 paralizado por un respeto
supersticioso 4 la antigliedad clésica. Los mox.mmentos de la
literatura latina 6 griega 6 de la romanista obtlener{ suS rese-
“fias de las instituciones juridicas de los primeros siglos de la
Reptiblica, no presentando incontrastablemente %os .caracteres
requeridos por la sana critica histérica para atnbux.rles el va-
lor de testimonios auténticos. Nos expondremos 4 1nn.umera'
Bles causas de error si utilizamos la tradicién romana sin com-
probaria. Pero gcémo ejercer esta comprobacién? Procurare-
mos verlo en el capitulo siguiente.

@) Muhammedanische Studien, 2.°, pags. 1-275.

EDpoUARD LLAMBERT.

. ivil
Historia del Derecho y de Deracho civi
Profesg;nt;l;“;do en la Universidad de Lyon.
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