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CAPITULO XII

EL I?ERECHO ESPANOL EN EL
PERIODO DE LA RECONQUISTA
(Sexta Parte)

Derecho Privado (III)

Ante las divergencias entre el Derecho Romano y el
Germanico que en materia de sucesiones se manifiestan
en la legislacién espanola, brevemente deberan exami-
narse ambas fuentes para explicar el Derecho Espafiol.

Antecedentes romanos

Bien sabido es que para la transmision de bienes a
titulo universal, o sea por via de sucesion, existen dos
medios, el testamentario y el de intestado o sucesion legi-
tima. Y se sabe también, a ciencia cierta, la predileccion
que los romanos tuvieron para el testamento ante el peli-
gro degradante para ellos de morir sin heredero, de alli
que desde las Doce Tablas hayan quedado consignados
los principios basicos de la sucesion testamentaria, facul-
tando al testador para disponer libremente de sus bienes
y acerca de la tutela de sus hijos: uti legassit super pecu-
nia tutelare suae rei, ita jus esto.3! No omite la citada Ley

31 Tabla 'V, 3.
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fijar las bases de la sucesion legitima, pero la preferencia
por la testamentaria fue siempre manifiesta.

Las diversas formas de testamento que a través del
tiempo van apareciendo, son: el testamentum calatis
comitiis, testamentum in procincu (militar), per aes et
libram, éste mismo modificado mas tarde, el nuncupati-
v0; y, por ultimo, el tripartito, que era una mezcla de los
anteriores. De estas diversas formas de testamento, sélo
los dos tltimos trascendieron al Derecho Espanol.

Era elemento esencial en el testamento la institucion
de heredero, uno o varios, a quienes se transmitian los
bienes sin que pudieran disponer sélo de parte de ellos:
nemo pro parte testato pro parte intestato descedere
potest. Y una vez instituido el heredero, no podia ponér-
sele condiciones o modalidades que le hicieran perder
este caracter: semel heres, semper heres. Entre las moda-
lidades solamente la condicién suspensiva era valida, no
asi la resolutoria, como tampoco la de término.

Como precaucién para no morir sin heredero a pesar de
haber hecho testamento, se establecieron las tres formas
de substituciones: vulgar, pupilar y quasi pupilar; la pri-
mera de las cuales se combiné mas tarde con el fideicomi-
so, apareciendo asi lo que se ha llamado substitucién fidei-
comisaria, expresamente prohibida en nuestro Derecho.

Muy minuciosamente reglamentaron las Leyes roma-
nas la capacidad de testar y la de ser instituido heredero,
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0 sea, la factio testamenti activa y pasiva. Después de la
libertad absoluta que las Doce Tablas otorgaban al pater
familias para disponer de sus bienes, aparecieron limita-
ciones tales como la doctrina de la desheredacién, y mas
tarde la del testamento inoficioso, intentado por medio de
querella de ese nombre, que procedia siempre que no se
hubiera dejado a aquéllos que, sin testamento, hubieran
tenido el caracter de herederos legitimos mas préximos,
una parte de los bienes que fue fijada en la cuarta, lla-
mandose por eso cuarta legitima. Muy detalladamente
también consignaban las Leyes romanas las causas de ine-
ficacia de los testamentos, que se distinguian en cuatro
clases, a saber: testamento injustum, por falta de forma o
de capacidad; ruptum, cuando siendo valido en un princi-
pio, se anulaba por testamento posterior o por nacimiento
de un péstumo; irritum, cuando el testador capaz de otor-
garlo, se hacia incapaz; y, destitutum, cuando los herederos
no podian o no querian aceptar la herencia.

Respecto a la adquisicion de la herencia, se distinguian
en Roma tres categorias de herederos: herederos necesa-
rios, que no podian negarse a recibir la herencia; los
suyos y necesarios, aquéllos que sometidos a la patria
potestad del testador, se convertian en sui juris al morir
éste; y, los extrafios o voluntarios, que podian aceptar o
rechazar la herencia segin su voluntad.

Ademas de la institucion de heredero, el testamento
podia contener disposiciones a favor de legatarios, espe-
cie de donacion hecha por el difunto a cargo del heredero:
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donatio quaedam a deffunto relicta et ab heredes prestan-
da. Cuatro fueron las primitivas formas de establecer los
legados, que seguramente son conocidas y no ameritan
describirse. Para evitar que el caudal hereditario fuera
distribuido integramente en legados, se tomaron, sucesi-
vamente, varias medidas, de las cuales sélo la ultima fue
eficaz, y no es otra que la cuarta falcidia, por la que el
heredero tenia el derecho de recibir, por lo menos, una
cuarta parte del caudal, pudiendo ser distribuidos los res-
tantes tres cuartos en calidad de legados.

Bajo Augusto aparecieron los fideicomisos y los codici-
los; consistiendo los primeros en el acto por el cual una
persona encomienda a otra que transmita, total o par-
cialmente, la herencia. En cuanto a los codicilos, eran
actos de ultima voluntad, carentes de formalidades, y
mas usualmente empleados con el fin de modificar un
testamento ya hecho, atin cuando podia existir sin testa-
mento. Volviendo a los fideicomisos de herencia, conviene
recordar que estas instituciones, después de su primitiva
forma, sufrieron ciertas modificaciones, en virtud de los
Senado-consultos Trevellano, Pegasiano y mas tarde en
la legislacion justineanea.

Si de la forma testamentaria pasamos a la intestada o
legitima, se encuentra también que las XII Tablas con-
signan las bases para la transmisién de bienes por causa
de muerte cuando no hay testamento, y establece una
gradacion de herederos en tres grupos, a saber: herederos
suyos, agnados a falta de aquéllos, y gentiles a falta de
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unos y otros. Debe hacerse notar la denominacién de
heres sui, que ocupa el primer lugar, ya que significa
herederos de si mismos, lo que denota el aspecto familiar
del patrimonio hereditario, que aunque sometido a la
exclusiva administracién del pater familias, era en reali-
dad una especie sui generis de propiedad comunal fami-
liar.

El primitivo sistema de las XII Tablas sufrié modifica-
ciones, imprimiéndole un sistema marcadamente indivi-
dualista, propio de todo el Derecho Romano; siendo las
principales transformaciones, en primer lugar, las intro-
ducidas por los edictos de los magistrados, més concreta-
mente, pretorianos, estableciendo la bonorum possessio,
que por no haber pasado a la legislacion espafiola, no
tiene especial interés en este resumen. Mas importancia
tuvo el cambio introducido por los pretores, para dar
entrada y admitir como herederos legitimos a los cogna-
dos o parientes por consanguinidad. En segundo lugar,
los Senado-consultos Tertuliano y Orficiano, otorgaron
derechos sucesorios a la madre respecto de los bienes de
los hijos, y éstos, a su vez, se hacian herederos de su
madre.

En tercer y ultimo lugar las modificaciones de Justi-
niano, introducidas en sus famosas Novelas 118 y 127,
que dejaron establecidas las bases cominmente acepta-
das por todas las legislaciones posteriores, entre ellas la
espafiola, consignando nueva gradacion entre los herede-
ros legitimos que son: 1.- Los descendientes; 2.- Los
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ascendientes y los hermanos carnales del mismo padre y
de la misma madre; 3.- Los hermanos y hermanas con-
sanguineos (del mismo padre) o uterinos (de la misma
madre); y, 4.- Los colaterales.

Antecedentes germanicos

A diferencia de los romanos, los germanos no conocian
el sistema testamentario. Los herederos eran natos, no
elegidos —dice Brunner en su Historia del Derecho
Germdnico—, y asienta ademas que el Derecho Heredita-
rio germanico era un derecho de familia. Los bienes pasa-
ban del difunto a los miembros més préximos de su fami-
lia, dandose preferencia a los hombres sobre las mujeres,
pero sin excluirlas; a los hombres se transmitian los bie-
nes propios de su sexo, tales como armas, caballos, etc.
(pars gladii), y a las mujeres pasaban aquéllos adecuados
a sus actividades, como la rueca, el hueso, etc. (pars
fusus). En la particion hereditaria se aplicaba el principio
de que el mayor divide, el menor escoge, atin cuando no
fue extrana la indivision en algunos casos. Apartandose
de los principios germanos que exigian la toma de pose-
si6n o investidura formal en todo caso de transmisién o
adjudicacién de bienes, tratandose de la sucesién no era
necesario este requisito, pues se aplicaba un aforismo
concebido en estos términos: El muerto hace herederos a
los vivos (mortus aperit oculos viventis), o como lo expre-
saba el Derecho Francés: le mort saisit le vif; establecien-
do asi la ficcion de que el muerto, como tal, realiza un
acto juridico.

358

DR © 2002. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
Direccién General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hF9yNw

INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

De la distribucion o aplicacién de los bienes entre here-
deros, fue tradicion de época muy remota apartar un con-
junto de determinados objetos de uso personal, tales
como el caballo, el ropaje y ciertas armas que se enterra-
ban con el difunto, para que éste pudiera valerse de ellas
en la vida de ultratumba, dandose el caso de que cuando
estos bienes no se consideraban suficientes, se echaba
mano para este fin de bienes ajenos. Estos bienes consti-
tuyen, seguramente, el antecedente de lo que se designé
como parte del muerto (totenteil). Cuando el Cristianismo
dejo sentir la influencia de sus doctrinas en el Derecho,
esta parte del muerto no desaparecid, sino que se convir-
ti6 de equipo del cuerpo, en equipo del alma, aplicandose
cierta parte de los bienes hereditarios en sufragios por el
alma, ya fuera mediante actos de culto o en distribucio-
nes o limosnas a los pobres (mortuarium). Si mas tarde
apareci6 entre los diversos nicleos germanos la facultad
de disponer de sus bienes por testamento a influencia
romana, siguié subsistiendo la parte del muerto (pars
mortui), que ha de pasar a la legislacion espaiola en las
usuales disposiciones testamentarias pro anima.

Otra caracteristica del Derecho Germanico, fue la divi-
sion de los bienes por razon de procedencia, es decir, que
aquéllos que procedian de la rama paterna recaian en los
descendientes de esa rama, y los de la materna a los de
ésta, constituyendo asi un vinculo de abolengo.

Derecho Espaiiol

En el Derecho Espafiol se siguieron los dos sistemas de
sucesiones, la testamentaria y la legitima. La primera,
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sin la amplitud que el Derecho primitivo romano habia
establecido en las Doce Tablas, sino tendiente mas bien a
las normas romanas de épocas posteriores, o sea otorgan-
do a los parientes préximos derechos de que no podian
ser privados por el testador, en los términos que mas ade-
lante veremos.

Respecto de las reformas a los testamentos, ya el Fuero
Juzgo32 habia establecido que el testamento era valido si
era escrito por su autor ante testigos o, no sabiendo aquél
firmar, lo hiciera alguien por él; también se consideré
valido el testamento hecho verbalmente ante testigos,
pero en este caso debia ser confirmado o probado ante el
obispo en el plazo de seis meses, jurando los testigos que
el testador les rogd que concurrieran a dar testimonio de
su ultima voluntad, y en este ultimo caso cudl fue el con-
tenido del testamento. Posteriormente el Fuero Real
declaré valido el testamento hecho ante notario o ante
testigos.33

Mas adelante, las Siete Partidas establecieron como
requisito para la validez del testamento nuncupativo que
se hiciera ante siete testigos, atin cuando no fueran roga-
dos; pero segin comentarios de Gregorio Lopez, los testi-
gos debian ser siempre rogados. También establecieron
las Siete Partidas que el testamento podia ser escrito
ante igual ntimero de testigos rogados, quienes debian
poner su firma y sello pendiente del pliego o documento

32 Fuero Juzgo. 2,5, 11.
33 Fuero Real. 3,5, 1.
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en que se otorgaba el testamento, debiendo también fir-
mar el testador.34

El Ordenamiento de Alcald simplificé estas formalida-
des, estableciendo que el testamento debia hacerse ante
un notario y tres testigos, o sin notario ante cinco testi-
gos, modificando los antecedentes romanos al establecer
que no era requisito el nombramiento de heredero para
que el testamento tuviera validez.35 El testamento cerra-
do aparece por primera vez en la legislacion de Partidas.
El pliego que lo contiene debia doblarse, dejando siete
cuerdas con que se cerraba, y cada una para el sello de
otros tantos testigos, ante los cuales el testador declaraba
que aquel pliego contiene su tltima voluntad. Todo testa-
mento, seglin los precedentes romanos, deberia redactar-
se en un sélo acto sin interrupcion. La Ley 3 de Toro exige
la concurrencia de siete testigos y el escribano, y no reco-
nocia validez al testamento olografo, derogando en esto a
las Partidas.

Una modalidad especial aparecié en la legislacion
espafiola, y fue la relativa al testamento por apoderado.
Esta modalidad surgié primero en diversos Fueros loca-
les, y asi lo confirma mas tarde el Fuero Real;36 pero las
Partidas, a fin de evitar abusos que esta forma podia oca-
sionar, no consintieron la procuracion para el caso de tes-
tamento sin que en ella se hiciera la designacion de here-

34 Partidas. 6% 1, 1.
35 Ordenamiento de Alcald. Titulo XIX, Ley unica.
36 Fuero Real. 3,5, 6.
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dero por el propio testador; y la Ley 31 de Toro declaraba
que el apoderado no podia ni debia nombrar heredero, ni
mejorar en tercio y quinto, ni desheredar a hijos o des-
cendientes del autor de la herencia, ni hacer substitucio-
nes de ninguna clase, a menos que en el poder que se le
otorgara fueran consignadas estas facultades; esta dis-
posicion fue reglamentada cuidadosamente por las Leyes
de Toro estableciendo, entre otras cosas, que el otorga-
miento de los poderes debia ser hecho ante escribano y
testigos. En el caso de que el poder fuera general, o sea,
cuando el poderdante se limitaba a decir que daba poder
para hacer testamento, las facultades del comisario o
apoderado se reducian a pagar las deudas y cumplir las
obligaciones personales del difunto, a aplicar en beneficio
de su alma la quinta parte de los bienes, y a entregar el
resto de ellos a los parientes a quienes correspondiera
heredar como herederos legitimos; debiendo, si no hubie-
ra parientes, disponer de toda la herencia para obras pias
y en beneficio del alma del causante. Para que el comisa-
rio o apoderado pudiera instituir heredero, era necesario
que en el poder se designara a la persona instituida.

Respecto de la facultad para otorgar testamento, el
Fuero Viejo estableci6 la facultad a los mayores de siete
anos que se vieren en trance de muerte, para disponer a
favor de su alma de la quinta parte de sus bienes. Si eran
mayores de doce afios, podian dar la mitad de cuanto
hubiere con fines a sufragios del alma y después de los
dieciséis afnos podian disponer de la totalidad de los bie-
nes con toda libertad. Las Partidas establecian la edad de
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catorce afios para los varones, y la de doce en las mujeres
para poder hacer testamento. A la manera romana, las
Siete Partidas mantuvieron la facultad de otorgar codici-
los, para los que eran necesarios cinco testigos; y las
Leyes de Toro, determinaron que se deberian llenar los
mismos requisitos para otorgar codicilo, que para el tes-
tamento.

Como restriccion a la facultad de testar, se establecio,
siguiendo los antecedentes romanos de la época clasica y
posterior, la legitima, que era la porcion de bienes de que
el testador no podia disponer por reservarla la Ley a deter-
minados herederos, llamados por estos herederos forzosos.
El Fuero Real concede derechos de la legitima a los des-
cendientes legitimos, pero no a los ascendientes ni a los
colaterales, y concuerdan con estas normas las contenidas
en diversos Fueros Municipales. Las Partidas, en cambio,
conceden derecho de legitima, a falta de descendientes, a
los ascendientes. Desde el Fuero Juzgo, seguido mas tarde
por el Fuero Real, se dispuso que los que tuvieran descen-
dientes legitimos, s6lo podian disponer a su muerte de la
quinta parte de sus bienes, de suerte que la legitima con-
sistia en los cuatro quintos de la herencia,37 y era aplicable
esta norma a las donaciones intervivos, que no podian
exceder del quinto, cuando habia herederos legitimos.

Las Siete Partidas siguieron la legislacion de Justi-
niano, sefialando como legitima de los hijos, si no pasan

37 Fuero Juzgo. 3, 5, 10.
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de cuatro, la tercera parte de la herencia, y si pasan de
cuatro, la mitad;38 pero dado que la legislacién de
Partidas se consideré como Ley supletoria, en Espafna
siguid rigiendo hasta la expedicién de los Cédigos Civiles
el principio consignado en el Fuero Real, que establecia la
legitima en los cuatro quintos del caudal hereditario.

Se estableci6 también lo que en la legislacion de la
época se denominé como mejora, que consistié en una
parte de la legitima de la que el padre o la madre podian
disponer para alguno o algunos de sus hijos o descen-
dientes, quienes, de esta manera, podian percibir mayor
porcién que los otros. Algunos Fueros locales desconocie-
ron el derecho a la mejora, con excepcion del primogénito
que podia ser mejorado (Fuero de Cuenca, de Zorita y de
Brihuega), y el Fuero Viejo, asi lo consigné también.39
Diversos Fueros locales comenzaron a conceder los bene-
ficios de la mejora a partir del siglo XIII, y el Fuero Real
establecié que tal mejora podia ser de un tercio. Por ulti-
mo, las Leyes de Toro permitieron acumular el tercio de
mejora y el quinto de cuota disponibles.

Para la ejecucion y aplicacion de la voluntad del testa-
dor, se establecieron en el Derecho espanol lo que el
Fuero Real designé cabezaleros, que no son sino lo que en
nuestro Derecho moderno se conoce como albaceas, que
las Partidas ya mencionan con este nombre.

38 Partidas. 6%, 1, 17.
39 Fuero Viejo. 5, 2, 4.
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Fue institucion muy caracteristica del periodo que nos
ocupa, la disposicion de ciertos bienes destinados a sufra-
gios, tomando como antecedente la legislacién germanica
en cuanto se refiere a la parte del muerto o totenteil, y se
llegé a establecer esa finalidad; de universal aceptacion
en el Derecho Espafiol, transmitida a América, fue la dis-
posicion de una parte de los bienes con fines a sufragios
del alma, hasta que nuestros Cédigos modernos, espe-
cialmente el que nos rige, dispuso en su articulo 1330, en
relacién con las Leyes de Beneficencia, que semejante
disposicion se entiende hecha en beneficio de ésta.

Por lo que hace a la sucesién ab intestato o legitima, en
la época de la Reconquista las Leyes, tanto generales
como locales, reconocian a los descendientes legitimos
derechos preferentes a la herencia intestada; y a falta de
descendientes, el Fuero Real llamaba a los ascendientes,
en primer lugar a los padres, y si no hay mas que uno,
éste recibia toda la herencia; y en el caso de falta de
padres, heredaban los abuelos.40 Las Siete Partidas,
siguiendo la legislacion contenida en la Novela 118 de
Justiniano, llamaron a ascendientes y colaterales con-
juntamente, es decir, que los hermanos concurrian con
los padres, y si no existian éstos con los abuelos.4 Los
parientes colaterales, s6lo heredaban cuando no habia
descendientes ni ascendientes, excluyendo los mas proxi-
mos a los mas remotos.

40 Fuero Real. 3, 6, 12.
41 Partidas. 6%, 13, 4.
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Qued6 establecido el derecho de representaciéon en
linea descendente, y en esta virtud los descendientes de
primer grado heredan por cabeza, en tanto que los de
ulterior grado heredan por estirpes, en representacion de
su padre o madre premuertos. Estas normas las estable-
cen tanto el Fuero Real como las Partidas. Respecto de
este derecho de representacion, puede decirse que en sus-
tancia no modifica lo dispuesto por las normas justinia-
nas, que en realidad han subsistido hasta nuestros dias.

Se confieren también por el Fuero Real, derechos here-
ditarios a los hijos naturales, siempre que estén reconoci-
dos y a falta de descendientes legitimos; pero si fueren
legitimados por subsecuente matrimonio o por disposi-
cién del rey, heredaran en las mismas proporciones y con
la misma amplitud de derechos que los legitimos.
Subsistio el derecho llamado de troncalidad, aplicable a
los ascendientes y a los colaterales, que consiste en que
los bienes hereditarios se apliquen a parientes que lo
sean por la misma linea, sea paterna o materna, de
donde los bienes proceden.

Fue usual en la legislacion espaola y en su aplicacién
practica, la institucion del mayorazgo que, por otra parte,
no requeria necesariamente de testamento para consti-
tuirse o establecerse. Consisti6 esta institucion en la vin-
culacion de ciertos bienes para que fueran transmitidos
de padres a hijos, sin que aquéllos a quienes pasaran
tuvieran facultad de enajenar, sino que, forzosamente, se
debian transmitir a sus descendientes en la linea que el
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mayorazgo establecia al ser constituido. Como esta insti-
tucion se establecié preferentemente con la mira de man-
tener el nombre y casa del fundador en situacién econé-
mica que contribuyera a su prestigio y dignidad, el mayo-
razgo se estableci6 a favor del hijo mayor y usualmente
mediante la asignacion del tercio y quinto de libre dispo-
sicion. Como esta institucién tuvo arraigo en la vida juri-
dica de la Nueva Espafia, en su oportunidad se hara
especial alusion de esta materia.
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