CARLOS LOPEZ NUNEZ

LA IDEA ROMANA DE SUCESION (1)

Esquema previo

Concepto general de la sucesion.
. a) Sucesion universal y sucesién particular.
b) Origen bizantino.

. La “successio per universitatem” y sus figuras tipicas.
a) Caracteres.

b) Sucesién universal mter vivos”,

¢) Concepto y teorias sobre la “hereditas”

Naturaleza y contenido del derecho hereditario.

a) Encuadramiento romano del derecho sucesorio.
b) Las tres hipétesis. Doctrina bonfantiana.

¢) Objeto del derecho hereditario.

Evolucidn histérica de la sucesion hereditaria romana.

La “bonorum possessio”

a) ;Herencia pretoria?

b) Tesis sobre su origen.

¢) Evolucién histérica.

d) Clases y requisitos de la “bonorum possessio”.
~€) La “bonorum possessio” en la época justinianea.

La “usucapio pro herede”.
a) Origen del instituto.
b) Sus requisitos.

(1) Responde el siguiente tema —parte primera de un estudio més amplio
ahora no se publica sino parcialmente— a una finalidad ajena por completo
0 propoésito que no sea el meramente didactico. Muy facil hubiera sido poner
de pigina todo un impresionante bagaje bibliografico, de obligado estudio, es
), para el investigador, pero de poca o ninguna utilidad para el alumno.
' Pues, aligerado de notas, conciso y resumido, pensando que tal vez su justifi-
N se halle en aquello mismo que intenta lograr.
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laciones, activas y pasivas, y no operar una sucesién universal, sino
a pluralidad de sucesiones particulares. No es lo mismo por eso una
'sucesion universal que una sucesién total: el heredero por una cuota,
11 discutiblemente, es tan heredero universal como el heredero tnico.
Sucesién universal existe cuando se transfieren derechos en blo-
que referentes a una persona; esto es, un patrimonio. Sucesién parti-
lar, por el contrario, cuando se transmiten derechos singulares o
eparados En la primera, el derecho objeto de la transmisién perma-
nece indeterminado; en la segunda, por el contrario, no hay indeter-
inacion del objeto. En la universal, como viera Windscheid, se da
toda su pureza el fenémeno sucesorio; en la particular, contraria-
ente, se sucede tan sélo en aquellas relaciones especificamente in-
cadas.

: Con estos precedentes dogméaticos, pasemos a abordar de un mo-
do directo nuestro tema, viendo en primer término su planteamiento
octrinal.

A) CONCEPTO GENERAL DE LA SUCESION

Légicamente el primer tema del derecho hereditario (entendiendo
por tal, con Biondo Biondi, aquella parte del derecho privado que tie e
por objeto la regulacién de las relaciones juridicas de una persona des-
pués de su muerte) debe comenzar con el estudio del concepto sucesién.
Sucesién hereditaria —ya la distinguiremos luego de otras— llama
también mortis causa, ya que, como dice el brocardo romano, “hered
tas viventis non datur”

(Qué es lo que significa sucesién? He aqui el primer interr
gante propuesto. Por razones etimoldgicas ‘“succedere” (de don
“successio”) es sinénimo de “subire”, por lo cual no implica meramen
“seguir”, sino “entrar”: entrar en una posicién determinada. Una per-
- sona, Titius, sucede a otra, Caius, cuando la primera entra en la situg-
cién juridica de la otra, permaneciendo inalterada la situacién, la rela-
cién misma. Hay que advertirlo bien, porque si esta situacién cambia
ya no hay sucesién, como no la hay, por ejemplo, en la novacién subje:
tiva, en que se adquiere un derecho nuevo, aun sustancialmente idé
tico al precedente.
: De aqui hemos deducido ya dos principios, arménicamente im=
plicados: %

1°) El concepto de sucesién implica una adquisicién derivativ:
o lo que es lo mismo, el sucesor acepta el derecho con las mismas M
dalidades y cargas que éste tenia.

29) Hay siempre un sujeto que pierde y otro que adquiere G€
rechos determinados. ‘

Este concepto genérico de sucesién es susceptible de grados;
el sentido que vamos a ver ahora, porque puede hablarse —en efect
de una doble sucesién: universal y particular. ;Cémo se distinguen

En realidad no hay una diferencia cuantitativa entre ellas, S
més bien cualitativa, de esencia. Yo puedo transferir a otro todas ™

Longo suglrié en 1901 que para los clésicos romanos la sucesién
| tan solo la universal, doctrina que se abre paso rapidamente al ser
efendida con celo y singular eficacia por Bonfante, De Francisci, Al-
ertario, Catalano y Betti. “Ninguna reforma fue més desgraciada que
de extender el concepto de sucesién a todo traspaso de derechos, y
correlativa distincién de sucesién a titulo universal y a titulo par-
cular”, piensa Bonfante.

Se trata, en efecto, de una obra bizantina, dafiosa herencia no
yada en argumentos con base en las fuentes romanas, ya que in-
uso la misma légica demuestra su falsedad aplastante, pues sélo
artificios y restricciones puede utilizarse el concepto de sucesién
referencia a la particular. Hay, ello es cierto, un cambio de
lares, pero esto en realidad no basta, ya que la relacién en el
bente causa” (en el que adquiere) es distinta a la del enajenante.
enajenante comprd, por ejemplo, el objeto, y yo lo recibi en con-
to de pago, de donacién o de permuta.

Exegéticamente la tesis encuentra confirmacién en D. 50,17,54;
50,17,175,1 y sobre todo en D. 50,17,177,pr., en el cual dice Paulo
Presamente que aquel “qui in ius [domiumve] alterius succedit iure
S uti debet”. Por lo demaés, en todos los textos se indica la identidad
derecho traspasado, y no se enuncian a propésito de la transferencia
 las “res singulae” sino en materia de herencia. Las mismas expre-
es “dominium mutatur”, “dominii mutatio”, frecuente en las adqui-
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3) Se transmiten derechos y obligaciones (“commodum et incom-
dum”), e incluso algunas situaciones juridicas intransmisibles, como
fundo dotal, los “iura sepulchlorum”. Paulo de este modo escribe:
uaedam quae non possunt sola alienari per universitatem transeunt”

41,1,62) .

siciones a titulo singular, son contrarias a “continuatur dominium”, “go.
minii continuatio” de las sucesiones universales.

Por ello (y como insinuara Bonfante en “La formazione scolg
tica della dottrina della universitas”) la distincién de una doble cat
gorfa de “successio” no es sino el resultado de interpolar los textos @
sicos por los bizantinos; de aqui que “successio” en el derecho CIésic.
indique lo que Justiniano quiere caracterizar con la locucién “successio
per universitatem”. Son muy escasos, por otro lado, los textos legales.
clasicos en que “succedere” y “successio” se refieren a adquisiciones a
titulo singular, pero por razones légicas, lingiiisticas y comparativas -: rsal “inter vivos” son los de
desprende que estén interpolados. ' a) “Adrogatio”, a favor del padre adoptivo. :

Opina algiin autor, con Biondo Biondi, que la critica de Longo es b) “Conventio in manum”, a favor del marido o de su “pater fa-
excesiva, mas indiscutiblemente, que yo sepa, ha quedado asegurada milias”.
la idea de que “successio per universitatem” y “successio in singulag c) Reduccién a la esclavitud de un “sui iuris”, a favor del “domi-
res” no son sino expresiones justinianeas, aunque no se pueda neg. s” del nuevo esclavo, en los casos siguientes: supuestos del Senado-
como antes lo vio Fadda, que los clasicos conocen la nocién del dereche asulto Claudiano; venta de si mismo “pretii participandi causa”; re-
que pasa inalterado de un sujeto a otro, lo que constituye la propia i6n del liberto a la esclavitud “propter ingratitudinem” o por
esencia de la sucesién: asi en D.50,17,156,2 y 3; asi en D.18,1,6,7.

De este texto de Pomponio (“alienatio cum fit, cum sua ca
dominium ad alium transferimus”) se deduce que en la enajenacién se
transfiere a otro el dominio “cum sua causa”, de modo que el adqui-
rente se halla en la misma situacién que el enajenante de no haber “bonorum possessio”, la “bonorum venditio”; la herencia fideicomi-
entregado la cosa. Por eso es necesario reconocer, con Catalano y a bajo el Senadoconsulto Trebeliano (por la cual el fideicomisario
Biondi, que la doctrina y el lenguaje en torno a sucesién a titulo ue puesto “loco heredis”); la sucesién del fisco en los bienes vacantes,
singular tiene raices en la jurisprudencia clésica, aunque la sucesio: in la “Lex Iulia”; la “addictio bonorum libertatum conservandarum
particular propiamente no exista. Es que, cuando se transmite una cosa i
singular, no cabe hablar técnicamente sino de adquisicién: el legatario,
en efecto, no es sucesor sino adquirente; esto es, no reemplaza al di-
funto en su posicién juridica. E Sabido es que la palabra “hereditas” puede tomarse juridicamente
i un doble sentido: objetivo, en cuanto complejo de relaciones del di-
B) LA SUCCESSIO PER UNIVERSITATEM Y SUS FIGURAS 0 destinadas a pasar a otra persona, y subjetivo, como “ius successio-

TIPICAS . Es tan sé6lo en aquel sentido primero como ahora va a intere-

0s.
Hablan los textos romanos de “successio in ius” (textos postcla-
para Ambrosino), entendiendo “ius” no como derecho —pues el
ero también sucede en las obligaciones— sino como situacién ju-
a, y de “successio in ius et in locum defuncti”. El heredero toma el
to del difunto (“ad vicem eius, qui e vita migravit accedat”, como
ibia Cicerén) y los mismos juristas clasicos dicen que la herencia
nte “defuncti personam sustinet”. Siguiendo este mismo orden de

9
%9

La sucesién universal, segiin el momento en que se opere, puede
» doble: “inter vivos” y “mortis causa”. Supuestos de sucesién uni-

No siendo este el momento de analizar tales casos, debemos ha-
tan sélo de la sucesién universal “mortis causa”, de la “hereditas”.
o la salvedad, antes de anda, de que bajo la herencia se resumen

9
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Recordemos el concepto de sucesién universal: como hemos diche

se transfieren derechos en bloque referentes a una persona; esto s,

patrimonio. ;Cuéles son sus caracteres, por tanto? :

1) Derechos y cargas pasan al sucesor como estaban en el pred

cesor. Aquél toma el puesto de éste: “eiusdem iuris et potestatis”; !
cen los textos.

2) Las cosas —‘“res”— se adquieren en bloque.

i
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edero (aparte las acciones correspondientes a cada una de las rela-
nes transmitidas) puede ejercitar una accién nueva de caricter uni-
orsal: la “hereditatis petitio”.

; Podra, desde luego, parecer ilégico que el patrimonio de una
sona se haga unitario por el mero hecho de la muerte del titular.
r eso —como pinsa Biondi— tal concepcién no satisfard nuestra 16gi-
. abstracta, pero no podra negarse su utilidad, sabiendo como sabemos
e en esto de conciliar la eficacia con la legalidad y la justicia fueron
estros indiscutibles los grandes jurisconsultos de Roma.

ideas, en la Novela 48, par. 1, leemos: “idem fere cum defunctg e‘s‘
videretur”. 3
De aqui, precisamente, arrancan las tesis de los que afirman que
la “hereditas” implica continuacién de la personalidad juridicq g
difunto.
Sin ninguna discriminacién histérica, la Pandectlstlca arranca
estos principios. Holder, por ejemplo, considera como “Ausgangspunktw
como punto de arranque de derecho hereditario romano, el concepto
que las cosas y los hijos pertenecientes a una persona se consideran “s
Verstirkung ihres eigenen Daseins verbunden”, como refuerzo de
propia existencia unida. Y no sélo los pandectistas pudiéramos agrega
porque para Maroi el heredero es casi un doble del difunto, como
estatua lo es de la persona que representa. Incluso mas: Westrup pie
sa que hay una efectiva “unitas personae”, en el sentido de que
difunto sobrevive en el heredero. Como dijera el mismo Mitteis, la
idea bésica del derecho romano hereditario estd en la “trascendent
representacién de la perpetuacién del individuo en su descendencia
Otros autores hablan de la continuacién de la personalidad jus
dica patrimonial (representacién) del difunto, doctrina muy antigua
que parece resurgir en Manigk, Collinet y Scialoja, aunque es de pl
rechazada (por razones que no podemos destacar ahora sino de pasc
por Bonfante, Solazzi y P. Voci.
No es que pretendamos discutir “el valor de estas afirmacions
profundamente humanas y universales”, como es sabido; mas de tod
modos opinamos, con Biondi, que estas frases tienen tan sélo un va
de aproximacién. No es exacto decir que el heredero continte la pe
sonalidad, porque ésta es intransmisible, aparte de que la personalida
del heredero no es la del difunto; asi como tampoco puede hablarse de
representacién, ya que el heredero obra en nombre e interés propl
Aun cuando D.42,54 diga: “heredem se spondendo vel actiones pati
do defunctum defendat” hay que entender que “defendere” procesa
mente no tiene el sentido técnico de representar, aparte de que La sucesién hereditaria importaba originariamente la transmisién
puede representar a un vive, mas no a un muerto. patrimonio del difunto a los vivientes dentro de la familia del “de
La “hereditas” —como dijera antes— implica una “universitaS us”, ya que sélo en ausencia del “suus heres”, y en progreso del
una unidad organica y no la suma de relaciones activas y pasivas; UE lempo, se admite en la llamada al patrimonio a un extrafio, mediante
a modo de entidad que la trasciende. Gayo (2,97,191) habla utilizan Opcidn, realizada por acto de dltima voluntad. Esta adopcidn es el
una expresiéon que, aun discutida por Carcaterra, es precisa: “adqul tamento o la génesis del testamento.
re per universitatem” y no “adquirere universitatem”. En los mist 1°) - Arangio la sostiene basindose en la incapacidad de testar
fragmentos de Autun se identifican “universitas” y “heredltaS" de 1 0s eunucos (hasta Constantino) fundada precisamente en la misma
modo claro, y es que la cuestién, por otro lado, es manifiesta ya que '

NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO HEREDITARIO

Westrup ha destacado que el concepto de la supervivencia de
relaciones juridicas después de la muerte del titular es un concepto
mun de los pueblos arios. En esto se funda precisamente el derecho
editario, parte —como dijimos— del derecho privado que tiene por
eto la regulacién de las relaciones juridicas de la persona después
la muerte de ésta. Por eso de que hay una transmisién, un suceder
‘una persona en las relaciones juridicas de otra, se llama también
-echo sucesorio; derecho que tiene un claro fundamento familiar
que el objeto, en época histérica, no sea otro que el patrimonio.
Cuando Gayo, después de hablar de los modos con los cuales
ngulae res nobis adquirantur”, pasa a estudiar “quibus modis per
niversitatem res nobis adquirantur”, centra el derecho de sucesiones,
no es 16gico, en este segundo marco, aunque debe advertirse que sis-
aticamente deja bastante que desear su encuadramiento en las Ins-
uciones justinianeas, en el Digesto e incluso en el mismo Codex.
Todas las doctrinas estan de acuerdo en que la antigua “hereditas”
ia una funcién y una estructura distinta de la que aparece en las
I Tablas. Veamos, por ello, las distintas hipétesis:

I) Hipdtesis de la sucesién familiar.
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a) El impreciso sentido que tienen las palabras “legare”, “pecu-
’, “familia”, “res”, ya apuntado por Bonfante y en nuestros dias
r Kaser y por Lepri.

b) Que es siempre un “equivoco basarse en el valor materialisti-
de las voces radicales, pues los antiguos expresaban con imégenes
nateriales los conceptos més espirituales” (Bonfante) .

razén por la que se les prohibe adoptar. Ahora bien; como Bonfan
indica, la incapacidad de testar de los eunucos no resulta de ningfy
texto antiguo ni cldsico. Uno de Paulo hace sospechar lo contrarig, v
en cuanto al de Constantino, se refiere a la facultad de testar concedj
a los monjes imptiberes y no a los eunucos. i
29) - Perozzi, Manigk, Cornil, Westrup, Collinet, Jollowicz, d"
fienden anélogas conclusiones. Igualmente Segré y también Wieackeﬁ
quien habla de una “Arrogationstestament”, en el sentido de la “arpg
gatio” como presupuesto del testamento. Koschaker piensa, Slgulend
esta misma linea, en una adopcién “mortis causa”
3?) - Unos autores, como Lambert, acercan el testamento a 1a
affatomia franca; otros a formas griegas, olvidando que los institut
que se comparan con el testamento son donaciones por causa de muerte
o formas anélogas, que no devienen testamento sino por la errénea ap
cacién de este nombre romano a instituciones heterogéneas. '

IIT) Hipotesis de la sucesién en la soberania. :

Bonfante —en diversos articulos publicados en los “Scritti” y en
“Corso”, especialmente “L’origine dell’hereditas e dei legata nel di-
to successorio romano”— ha destacado insuperablemente el caracter
litico de la misma.
La “hereditas”, piensa Bonfante, es una sucesién en el poder so-
rano del jefe de una familia agnaticia o de la “gens”, y la consi-
ente adquisicién por los herederos del patrimonio dejado por el cau-
nte, como consecuencia de dicha sucesién en la soberania del jefe.
ne por ello el testamento un origen ancestral. Su finalidad no es
a que la de elegir un sucesor entre todas las personas sometidas

testamento a los esquemas de una donacién mortis causa, excluyendo poder del causante, puesto que, al revés de lo que ocurria en la época
il

N e b . " orica, en los tiempos antiguos —en que no habia Estado o éste te-
institucién de heredero del mismo. Para Kuntze, en efecto, el primitivo 3 P g ) a iy -
s ; : i i ; " ia caracter federativo entre varios grupos familiares— la familia no
testamento no debia contener sino disposiciones de cosas particulares, R . . . ) .
. disgregaba, sino que continuaba compacta bajo el jefe designado

siendo en la “institutio ex re certa” donde se encuentra el tipo y el co
eres) por el pater.

tenido de este primitivo testamento. O :
. p ) : Los principios fundamentales de la hereditas, cree Bonfante, con-
29) - Lenel, seguido por Kohler, Wenger, Korosec, recientemen R e g i
an sin discusién su tesis. Asi:

or Ambrosino, cree que la ingenua y materialististica concepcién d : " . : ] ’
P SN M - , £ 1 3}71 v o 1 aleo 't 1°) - La asignacién patrimonial sin conferir el titulo de heredero
romano antiguo sélo podia ver en la herencia algo corporal, alg - \ iy ol 1 o, .
P o s gnader, cus) esdlbivis, de drdde: il el patrimoni Opera una sucesion “mortis causa’, ya que la vocacién testamentaria

: ; : ; o Pl B

; s valida al no contener la 1nst1tuc1on de heredero.

(tomado no como unidad abstracta, sino como suma de los diversos ob 29) - La “delatio hereditati A bl o B del
jetos que lo componen) viene a constituir el contenido originario de la a “delatio hereditatis” es intransmisible a los herederos de

4 edero pues que el llamamiento es un titulo personal y no un valor
sucesién.

. o : trimonial .

Siendo la herencia algo corporal, no puede adquirirse medlar’l’ b s doe formas de delicin —testad st {
una simple declaracién de voluntad (como tampoco la “res derelicta B e cntee o6 1 4 cd ; (5 atel e: e lson ltn-
teniéndose que tomar realmente la posesién para ser considerado como =Hire 8l D cudl ng puede comprerf CIse Da rlr.noma HERLCy
heredero. Piénsese que la palabra “adire” tiene un sentido materia quebotra cosa ocurra desde el punto de vista sucesorio soberano.

: o i osible (e |
significando originariamente “andar sobre los fundos hereditarios”, i (en contra de la opinién de Perozzi) armonizar la “cohere
o todo aridloss & T expresion giieps “embiteieion dis tod TR as” con la idea del heredero soberano politico, puesto que existe la

1o al “ps dem Erb hen” egialidad en el poder real y en la magistratura. Lo Gnico que ocu-
a la alemana zZu em roe genen A
Eilose Tendl on j “uti legassit super pecunia tutelave Sua ' €S que, cuando el soberano es designado de una forma, no se puede
; itir rm
rei ita ius esto” de las XII Tablas, cree que el testamento no conti€ / 40<;0ntselmari<;ie$)eadnele1;;c§ Zter;;:zfn;?eie jore:uggs r:i;ces de la
sino legados, a lo cual hay que hacer dos advertencias fundamentales:

II) Hipdtesis del testamento sin institucién de heredero.
1°) - Pernice, Cuq, Binder, Ehrlich, Kniep, Kuntze, reducen
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adicién, la cuota vacante acrece a los coherederos, aunque no quijeps
adquirir o el testamento los haya excluido. Su explicacién esta ep
magistraturas colegiales romanas, ya que si uno pierde la sobers
se absorbe en el otro. i
59) - Si una persona determinada, con posibilidad para ello, aCe
ta la herencia “pro parte”, se hace heredero por entero. 4

” argumentos de la aparente robustez que siguen: a) La incapa-
d de los implberes para suceder; b) La situacién preeminente del
es suus”, que no necesita aceptacién. Mas el caso es, si nos para-
a meditar un poco, que en el primer supuesto —y ya lo habia visto
amente Scialoja— el titular es el tutor, algo asi a lo que sucede
la regencia en el campo del derecho publico. Y respecto al otro
puesto, ya no hay entre ellos una sucesién propiamente dicha, sino
continuacién de la situacién preexistente.

De todos modos llegamos a un principio que, hoy por hoy, en el
do actual de la investigacién romanistica estimamos plenamente fun-
entado; que no obstante las reservas dirigidas y las objeciones con-
la teoria bonfantiana, lo cierto es —como viera tiltimamente un au-
Betti— que la estructura dogmética del instituto permanece
o Bonfante la ide6. En otros términos: que si todavia puede
utirse el porqué de la sucesién hereditaria, la estructura dogmatica
como se opera la sucesion en el Derecho romano) permanece inal-
ada, con toda seguridad, seglin acabamos de ver.

()
99
Ha tenido fortuna, es cierto, la doctrina del genial romanista it
liano. Fadda, Solazzi, Robbe, Scialoja, Costa, Mitteis, la aceptan g
graves reparos y otros —como Perozzi, Arangio, Ferrini, Colj, Segr:
Ambrosino, Albanese, Biondi— la objetan en tal o cual punto, recti
candola en algunas de sus conclusiones. ]
Algunos —asi Siber y Rabel— aun considerando que el pun
inicial de la sucesién hereditaria es la sucesién en la potestad domésti
la contradicen luego en la explicacién de cémo se opera el fendémen
sucesorio. Lévy Briihl, recientisimamente, la despoja de todo aspects
patrimonial, aun siguiendo en su anédlisis dentro de la 6rbita bonfa
tiana. Para el Profesor de Paris, en efecto, el caracter extrapatrimonial
de la nocién de heredero encuentra su afirmacién expresa en Ga
(2,224), al hacernos saber que antiguamente el “heres” podia ser red
cido a un titulo nudo, sin ningdn emolumento.
De la posibilidad, permitida al llamado “ab intestato” (que
sea heredero necesario) de operar una “in iure cessio hereditatis”
tes de haber realizado la adicién, ha sacado Ambrosino la consecuenc
de que en el derecho positivo romano la “hereditas” es considerad
como una “res”, siendo per se un derecho enajenable al igual que cua
quier otro, incluso a un tercero cualquiera.
Analogamente, y con mas o menos variantes, piensan Alban
y Biondi. Para este Gltimo romanista, la “hereditas” ha implicado
efectiva sucesién en la potestad sobre las personas (recordemos d
ya también Ferrini habia visto cémo no existe ningiin nexo entre
potestad familiar y sucesién hereditaria) por lo cual la antigua “her
ditas” comprende tan sélo cosas corporales. “Hereditas” y “domini
se identifican, por tanto. Luego, sabido es, el concepto se hace mas
plio, al abarcar las cosas incorporales. Por ultimo, se concibe €O
“universitas”.
La oposicién que realiza Biondi a las doctrinas bonfantiana
desde luego, precisa, alegando contra el carécter soberano de la “he

o
29

(Cémo se integra la “hereditas” en el Derecho romano?

Familia, pecunia, bona, substantia, son los términos con que se
a el patrimonio en Derecho romano. Pecunia (de “pecus - oris”,
Varrén) alude a cosas corporales: “omnia corpora”, como dice
ano. Familia comprende cosas y personas, aunque en el derecho
ditario se tomara como complejo de cosas corporales (Mitteis, Mar-
. La palabra “bona”, por otro lado, es de uso constante en el len-
e del derecho clasico, mientras que a veces Justiniano emplea el
lino griego “ousia”.

Existen en el Derecho romano preclésico, y aun en el clasico, ele-
tos extrapatrimoniales, especie de apéndice inorginico en via de
ucién o transformacién que en el nuevo derecho desaparecen o se
n artificiosamente en el patrimonio. Asi hemos de considerar a los:

a) “Sacra”, cultos familiares vigentes todavia (al juzgar por tex-
- Iequivocos de Plauto, Catén, Cicerén y Festo) en la época republi-
; Frente a Huschke, “uno de los mas fantasticos cerebros de la
1a romanistica alemana” al sentir de Bonfante, determinados au-
—entre los cuales citaremos principalmente a Korosec— han sos-
o la extrapatrlmomahdad con abundancia de razones. De todas
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formas es indiferente la objecién que formalmente destacaran Mayng
Perozzi (para quienes la conexién de los “sacra” con la “hereditag” ¢
obra de los Pontifices) ya que lo que importa, desde luego, es sy ey
tencia. Ultimamente dice Biondo Biondi que se trata de un eleme
extrapatrlmomal y extrajuridico al mismo tiempo. Los “sacra” per
necen al “ius pontificum”, al “fas”; la “hereditas”, por el contrarig, i
“jus”; por eso los primeros se transmiten en orden a principios que ; f
tienen nada que ver con la sucesién hereditaria. Igual ocurre con g]:

 herederos, pero el heredero —ni que decir tiene— no adquiere sino
] derecho derivado directamente de la constitucién del mismo.
c) Servidumbres prediales, transmisibles a los herederos en cuan-
p propietarios del fundo y no, precisamente, en cuanto herederos.
~ d) Posesién, porque —como es sabido— el heredero sucede en
relaciones de derecho y no en las situaciones de hecho.

e) “Actiones vindictam spirantes” y populares, en razén a su pre-
caracter.

f) Los privilegios meramente personales, como el llamado “bene-
um competentiae”; el “privilegium exigendi” del pupilo, etc.
g) Las obligaciones derivadas de la “sponsio” y “fidepromissio™.
h) Las “stipulationes faciendi”, a no ser que contengan mencién

(ceremonias, ritos, etc.), regulado por las leyes de la fundaci
més que por el derecho hereditario. En progreso del tiempo, el “j
antiguo desaparece y se transforma en un “ius inferendi vel sepeliend
el cual —por el contrario— tiene ya caricter patrimonial. 1

¢) Patronato. La patrimonialidad de este derecho es, precisam

i) Las acciones penales, transmisibles en fecha posterior justi-
te, el motivo justinianeo.

ea —como egregiamente estudiara Albertario— en la medida del
guecimiento.

i) El mandato, la sociedad y el arrendamiento de cosas, intrans-
bles en cuanto a la continuacién de la relacién en si, aunque las
ligaciones ya nacidas puedan transmitirse activa Yy pasivamente.

d) Deudas. Elemento extrapatrimonial —segiin Bonfante— j
que las deudas, aunque son inherentes al patrimonio, no son propi
mente hablando patrimonio. Las deudas, en efecto, no se adquieren;
suceden en ellas; traspasanse al heredero aun “ultra vires hereditatis
de dénde el hecho de que la hereditas pueda ser “damnosa”. Su extr:
patrimonialidad se confirma sin més que pensemos —como lo hace K
rosec— en la intransmisibilidad originaria de las deudas, puesto
cuando se opera la transmisién es porque, _poco a poco, han ido p
monializdndose.

e) Relaciones de amistad, “hospitium” y tutela, bien pronto

 EVOLUCION HISTORICA DE LA SUCESION HEREDITARIA
ROMANA

Tal vez sea el Derecho hereditario de todas las partes del Derecho
do la més sencilla a las transformaciones sociales, por eso de que
oya en los dos pilares de la familia y de la propiedad, que tanto
‘laron a lo largo de la evolucién histérica del Derecho romano.
Al revés de lo que ocurre en el Derecho hindé (Dareste, Kohler),
Ley de Gortyna (Dareste), en el Derecho germanico (Técito),
glpto (Revillout), entre los hebreos (Dareste), podemos apuntar.
aSgo caracteristico de la sucesién hereditaria romana: la preponde-
Cia del testamento. Y en efecto.

El testamento (“tristaamentud” en osco significa —segtin Gold-
— “operacién juridica ante testigos”) existe en Roma antes de las
ablas. Una norma de este cuerpo legal ordena:

9
29

Junto a estos elementos en trance de superacién, hemos de &
tar ahora los patrimoniales, de aqui que —via remotionis— proced
analizando cuales sean las relaciones patrimoniales intransmisible
fin de perfilar, siquiera negativamente, el cuadro que considers !u
Intransmisibles son, en efecto: §

a) Las relaciones de derecho publico, por lo cual, como es 53
el heredero del Magistrado no tiene derecho a ocupar el puesto de €

b) Usufructo, uso y habitacién. Es cierto que en el derecho
tinianeo es posible constituir un usufructo a favor de una persona ¥

“Si intestato moritur cui sus heres nec escit adgnatus pro-
ximus familiam habeto. Si adgnatus nec escit gentiles
familiam habento”.

| 4 El “heres suus” —como viera Michon— sucede en virtud de un
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derecho latente de propiedad que deviene efectivo a la muerte del “pa.
ter familias”. W. H. Kirk ha indicado sagazmente el alcance de la ex.
clusién operada por el “heres suus”, aclarando de modo satisfactorio gy
exacto y primitivo sentido. Hoy sabemos también, después de los lumj.
nosos estudios de un Solazzi, un De Martino y un Kreller, que agnadog.
(hermanos del difunto nacidos en la misma casa que éste, segiin Giffard)a
y gentiles no eran, propiamente hablando, herederos, pues sélo tienen
el poder de apropiarse de la “familia”. :
Heredero, repetimos, es sélo el “suus”, y esto si se cumplen log:
siguientes requisitos, propuestos por via de hipdtesis por destacados erencia de derecho pretorio que llamamos la “bonorum possessio”.
e e Pero, y lanzamos ya el primer interrogante, ;puede hablarse en térmi-
a) Ser del sexo masculino (Stoianow, Lévy Briihl, Solazzi) . propios de una herencia pretoria? ;
b) Ser puber (La Pira, Wolff), segin lo demuestra la férmula El “bonorum possessor” no es, en realidad, un sucesor, sino un
—transmitida por Cicerén— de la substitucién pupilar. Lévy Brii iero poseedor de los bienes hereditarios. ;Por qué? El heredero, como
agrega esta otra: i ce Ulpiano (D.50,17,59), “eiusdem potestatis iurisque esse, cuius fuit
¢) Ser Unico; y ello porque asi lo exige la constitucién de la fa; efunctus”, y el “bonorum possessor” lo més que adquiere es una po-
milia romana, de tipo mondrquico. sién tutelada juridicamente, mas nunca el dominio como lo tenia el
nto. Resumiendo: que el “bonorum possessor” no es heredero, sino
ce heredis”, “velut heres”, y esto —como digo— a efectos de la equi-
rracién pretoria.

E) LA BONORUM POSSESSIO

El instituto mas resistente del derecho pretorio, el mas claro pa-
digma (como vio Bonfante) de la vasta actividad del Pretor es, sin
nero alguno de dudas, la “bonorum possessio”. Nunca, como en este
campo, ha sido tan radical la ingente obra del Pretor romano, ya que
obre su “imperium” se basa precisamente: “beneficium” o “commodum
retorium”, que dicen los juristas.

Asi es como surge, junto a la herencia civil —“hereditas”— esta

Estamos aqui, es cierto, en pleno campo de suposiciones. Es
ficil operar con datos apodicticos, pero de todos modos adivinamos g
la transformacién de la antigua “hereditas” (débase, como piensa De
Martino, a la influencia etrusca, o débase en virtud de causas rigurosa-
mente autéctonas) se opera al conceder al “heres extraneus” —q
podra no ser “heres” en el sentido original, como decimos—, derechO
al patrimonio del causante. i

Es un oprobio morir sin testamento. Un personaje de Plau 0
dice en el “Curculio”: “;Jupiter te male perdat, intestatus vivitur...!®
Es necesario impedir, como sabemos, la desaparicién del culto familiar,
instituyendo si es necesario a un extrafio. De aqui —Ildégicamente
surge el testamento comicial y luego, més tarde aun, el “testamentum
per aes et libram”. .

La evolucién continuaria, por otro lado. El derecho heredita
del “ius civile” se apoya en la familia agnaticia, en cuanto ni la mﬁd
podia suceder al hijo ni el hijo a la madre; pero bien pronto intervien
el Pretor con la “bonorum possessio”, y al decaer su actividad 13} eV
lucién contintia operandose mediante Senadoconsultos y Constitut.:l’on
Los Senadoconsultos Tertuliano y Orfitiano admiten ya la sucesion
ciproca entre la madre y los hijos y, por ultimo, Justiniano en sus No |
las 115, 118 y 127, establece —en lo fundamental— las bases del 01".
namiento juridico moderno en el campo sucesorio. i

999

El origen de la “bonorum possessio” no estd en la “usucapio pro
ede”, como habia pretendido Huschke sin el mis ligero apoyo en
textos jurisprudenciales. Tampoco la tradicional doctrina del pan-
ectismo aleman puede convencernos, sobre todo después que Longo
bo de probar que el texto tan traido y tan Ilevado por los pandec-
istas (Inst. 3,9,pr.), segin el cual el fin de la “bonorum possessio” es
rrectivo y supletorio, fundamentalmente se inspira en uno gayano
,29-54) referido no a la génesis del instituto sino a su finalidad
ual.

“Ne bona hereditaria vacua sine donino diutius iacerent” (D.
»1,pr.); para impedir la prolongada “vacatio” de los bienes here-
*a@rios, obligando a los herederos civiles a la adicién. Esta es, en lo
g damental, la tesis de Leist, que estimamos refiida con el sentir de la
drisprudencia clasica, en cuanto que —como ya subrayamos— el “bo-
m possessor” es “vice heredis”, concediéndosele tinicamente la pose-
de los bienes, siendo asi que sélo con la usucapién podia operarse
sucesién verdadera y propia.

La doctrina hoy dominante estima que en un principio la actividad



436 — — 437

del Pretor no se concreta en corregir el derecho sucesorio, sino m3,
bien en reglamentar la posicién de las partes en una controversia he.
reditaria. Su origen procesal es manifiesto, como ya habia Comprendid
Fabricius y como Longo subraya al poner de manifiesto la propia ter-
minologia del Edicto: “secundum tabulas, secundum eum possesione

dabo”.

wsa legada sin la voluntad del “bonorum possessor”. Por tltimo, el
etor concede en via util —y como acciones ficticias— todas aquellas
orrespondientes al difunto, fingiendo que era heredero civil (“ficto se
rede”) .
‘ Solazzi, en sus agudos anélisis criticos, ha probado que la “bono-
um possessio” era siempre decretal; esto es, concedida “cognita causa”
mediante un decreto “pro tribunali”. Aunque se hable de la “bonorum
possessio edital” (“cognitio de plano”, previa la presentacién de un
imple libelo conteniendo las condiciones exigidas por el Edicto), piensa
lazzi que la “cognitio de plano” y el “decretum” no eran términos
incompatibles.
. De todas maneras, la “bonorum possessio” no exige una previa
elatio”, sino una “datio” por el Pretor, de donde los textos utilizan
a expresion ‘“dare bonorum possessionem”, y ello previa una opor-
na demanda probando hallarse en las condiciones requeridas: “adg-
nitio bonorum possessionis”, antiguamente redactada en términos sacra-
entales y, como prueba Taubenschlag, patente en los papiros. El tér-
o que se establece para solicitarla es de cien dias ttiles, o bien de
afio (“in honorem sanguinis”) tratdndose de hijos o parientes.
Este principio de la prescripcién de la facultad de aceptar, junto

La “bonorum possessio” no es, de este modo, sino la adjudicacig
interina de las cosas hereditarias, cuando —como dice un texto de Cj-!
cerén— “de hereditate ambigitur”. El Pretor, tras una indagacién su
maria, otorgard la posesién de los bienes hereditarios a quien estimg
como heredero. Si luego, en el proceso entablado sobre el fondo, se d
muestra que no lo es, tendrd que restituir la herencia, salvo que en
este intervalo la haya usucapido “pro herede”. Por este motivo tal “bo-
norum possessio” provisional, pendiente del ejercicio por el herederc
civil de la “hereditatis petitio”, se llama “bonorum possessio sine re”,

La evolucién que se cumple en el instituto pretorio nos es cong
cida. No se trata, como queria Windscheid, de indicar que existiera
constante directriz reguladora; més bien se tiende (como vieran Pero;
y Biondo Biondi) a satisfacer las exigencias de la equidad que se va
presentando en la necesaria vida del trafico juridico. De todas form;
esta evolucién —conclusa ya en la época de los Severo— se opera ¢ n la posibilidad de adquirirla mediante representante (D.37,1,3,7,
modo que sigue: : dquirere quis bonorum possessionem potest vel per semetipsum vel

1°. Originariamente, como ha destacado Arné, la “bonorum alium”), son las dos més importantes novedades de la “bonorum
possessio” es “sine re”. o ssessio” respecto a la “hereditas” romana. Por lo demas, las reglas

29. Posteriormente, y a medida de que la funcién del Pretor se la “hereditas” suelen convenir a la “bonorum possessio”.
hace correctora del “ius civile”, el Magistrado otorga los bienes her
tarios a personas no consideradas como herederos por el derecho ci
La adjudicacién, en este caso, es definitiva (“bonorum possessio €t
re”): el “bonorum possessor” prevalece frente al heredero civil al co
cedérsele al “exceptio doli” (con el fin de invalidar, como es sabido
“hereditatis petitio” del heredero), o bien porque el Pretor le deni
el ejercicio de su derecho (“denegatio actionis”). Todavia —Ilo reco
Gayo— la “bonorum possessio” es “sine re”, lo cual no significa 8
eso: una excepcibn. '

;Como se establece, en realidad, la parificacién entre “heredit: ,
y “bonorum possessio”? Sencillamente, concediendo al “bonorum P®
sessor” el “interdictum quorum bonorum”, tipico interdicto restitutor!
y “adipiscendae possessionis”, de caricter universal y cuyo objeto
las cosas corporales. Anélogamente, le corresponde ademés el “in
dictum quod legatorum”, caso de que el legatario tomara posesion d

Hemos de distinguir en el estudio de la institucién que analiza-
, lat

a) Bonorum possessio secundum tabulas, conferida de conformi-
con el testamento “septem signis signatis”, y de importancia indu-
e en orden a la posibilidad de revocacién. Mientras que en el “ius
ile” la destruccién de las “tabulae testamenti” no anula a éste, ya
e un acto formal no puede revocarse sino mediante otro acto formal,
i cambio el Pretor en casos similares considera revocado el testamento.

b) “Bonorum possessio sine tabulis” o “ab intestato”, conferida en
encia de testamento, y cuyas clases (“unde liberi”, “unde legitimi”,
de cognati”, “unde vir et uxor”) no podemos analizar ahora.

c) “Bonorum possessio contra tabulas”, concedida en distintos su-
tos de pretericién testamentaria, y cuyo estudio no compete a este
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Junto a éstas, existen también determinadas “bonorum pOSSessm@
nes” de tipo provisional, como son la: i
a) “Bonorum possessio ventris nomine”, concedida a la madre en«
cinta sobre los bienes hereditarios a que pudiera tener derecho el “ng
citurus” !
b) “Bonorum possessio furiosi nomine”, concedida al curador de]
loco que no puede adir la herencia. Si el furioso sana, puede aceptap
lo obrado por el curador, o bien rechazarlo. w
c¢) “Bomorum possessio ex Carboniano edicto”, a favor del impg-
ber cuya filiacién, y por tanto su derecho a la herencia, se discute. #l
d) “Missio in possessionem ex lege ultima codicis de Edicto divi
Hadriani tollendo”, a favor del que presente un testamento exterior-
mente perfecto.

59) - Justiniano, al lado del “heres”, suele interpolar “ceterique
ccessores” y, como es légico, entre ellos se hace necesario contar al
‘bonorum possessor”’

F) LA USUCAPIO PRO HEREDE

En el Derecho.romano antiguo rige la norma de que la “usu-
capio” se aplicaba también a la “hereditas”, mediante la posesién conti-
suada durante un afio (la “hereditas” se incluye, no obstante compren-
der inmuebles, entre las “ceterae res”) de las cosas hereditarias. No es
necesario, como creia Karlowa, que se posea la “maior pars hereditatis”,
| tampoco los requisitos de la buena fe y la justa causa.

Con razén opina Bonfante que es el instituto més misterioso del
pasado romano, ya que todo se vuelven conjeturas cuando tratamos de
plicarla. En primer término, el aserto explicatorio gayano (2,55) no
uede fundamentalmente convencernos: “Veteres voluerunt maturius
hereditates adiri, ut essent qui sacra facerent”. Tal vez Varrén, de
nde al parecer toma Gayo sus noticias, pudiera creerlo.

Pero es el caso que no iba a crearse tan complejo instituto para
legar a un resultado tan modesto como es el de prefijar un término a
aceptacion. ;Es posible tan “acutae ineptiae iurisconsultorum”, para
plear la frase de Séneca? ;Iba a utilizarse un mazazo, como tan in-
niosamente se ha dicho, para matar una pulga?

Ihering, hablando de esta “ratonera del derecho romano”, puso
manifiesto cAusticamente las consecuencias de ver en la “usucapio”
residuo de una barbara e ingenua concepcién del derecho primitivo:
s cosas hereditarias quedan sin duefio hasta el primero que las ocupe.
No es por aqui, repetimos, donde es posible hallar su origen, ni
lampoco lleva razén Bonfante cuando afirma que “toda usurpacién crea
in poder irregular e ilegitimo que el tiempo eventualmente consagra y
gitima”, porque es el caso (como ha visto Biondo Biondi) que en nin-
organismo politico se reconoce como normal que cualquiera se po-
one del poder vacante con plena eficacia juridica. Aunque pudiera
urrir esto por vias de excepcionalidad y “de facto”, la validez deonto-
gica del principio no por eso sufre menoscabo.

Solazzi propone la hipétesis que sigue: la “usucapio pro herede”
rge para hacer adquirir a agnados y gentiles el titulo de heredero,
1a vez que las XII Tablas no atribuyen a éstos mas que el “familiam
bere”. En realidad, como es facil descubrir, se trata de explicar un
nto oscuro por otro més oscuro todavia, por lo cual necesitariamos

%9

Todavia Diocleciano distingue entre “hereditas” y “bonorum pos--
sessio”, e incluso el dualismo clasico persiste en la compilacién justi-
nianea. ;Sera porque deba hablarse, como lo hacia Pringsheim, de ten-
dencias arcaicas en Justiniano?

Riccobono ha destacado que se trata tan sélo de apariencias d
arcaismo, aparte de que, como se indicé, el dualismo persistia bien ne
mente, pues falta en el derecho justinianeo una Constitucién en g
se establezca la superacién explicita del mismo. Nos referimos al a
pecto formal y externo, ya que desde el punto de vista sustancial ambos
sistemas aparecen fundidos. Los medios que se crean al efecto van
ser indicados a continuacién, siendo ellos los que preparan —no Ob:
tante alguna apariencia en contra— el proceso unificativo de que
blamos. De este modo:

19) - Desaparece la “adgnitio bonorum”; por lo cual desde Just
niano la “bonorum possessio” se defiere y es adquirida como la
reditas” '

29) - Desaparece de los textos compilatorios la mencién de
ciones ficticias. El “bonorum possessor” puede desde ahora ejercer
acciones hereditarias como s1, efectivamente, se tratara de un heredel' ;

39) - Los interdictos “quorum bonorum” y “quod legatorum
len también para la “hereditas”.

49) - El “bonorum possessor” puede pedir ademaés la “heredita
petitio”
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En el derecho justinianeo puede decirse que desaparece toda sin-
gularidad, desde el momento en que Justiniano trata de fundirla con el
'po ordinario. Para ello exige el requisito de la buena fe; establece
otros plazos; la hace revocable a peticién del heredero propio; sigue
lando la “testamenti factio cum defuncto” y continia inadmisible
frente al “heres suus et necessarius”... En fin: postula para su ejer-
sicio la falta de toma de posesién y se limita, categérica y exclusivamen-
, a las cosas hereditarias.
Este es el alcance de la “usucapio pro herede” justinianea, y de

Hacia fines de la Reptblica deja de ser la “usucapio pro herede especialid’éd del viejo instituto hereditario que, como tantos otros,
una usucapion de la herencia para convertirse en una usucapién de ] fue en lo o, bondo remozado por la Profunda. act‘1v1dad de un Empe-
cosas singulares hereditarias: “in omnibus rebus hereditariis... annus dor, J't}stlmano, que sabe darle el crisma leglslat.lvo & T Qroceso de
usucapio remansit” (Gayo 2,54) . ; icacién que se maduraba, poco a poco, en los siglos anteriores.

Todavia, es cierto, no ha perdido su caracter de “improba, lucra-"
tiva usucapio” segun la frase gayana; lucrativa, en ese sentido peyora-
tivo del lenguaje clésico, porque se adquieren las cosas hereditarias sa~
biéndose incluso que es de otro —“scit alienam rem se possidere” (Ga
2,52)— aunque ya el mismo jurista recoge un Senadoconsulto de Adri
no por el cual se concede al heredero la revocacién, siempre que 1
cosas hereditarias hayan sido usucapidas de mala fe. Bastante maés 2
va Marco Aurelio, el cual establece que la usucapién dolosa de cos
hereditarias constituye un nuevo delito castigado “extraordinem”:
“crimen expilatae hereditatis”

conocer de un modo categérico —en el supuesto de admitir la tesis gq |
Solazzi— totalmente libre de conjeturas, la distincién entre heredltas»
y “familiam habere” . i
Tal vez la cuestién del origen se ilumine, como opina Collinet, sin
més que nos fijemos en un punto fundamerital y sencillo; sin mé&s que
nos libremos de ideas preconcebldas El 1nst1tuto en si tiene la mismg
funcién genérica que cualquier “usucapio”: consolidar la adquisicién
del heredero, y ello aunque eventualmente pueda favorecer a cualqule s
usurpador.

En el derecho clasico la “usucapio pro herede” postula los siguien=
tes requisitos, subjetivo uno y otros de naturaleza objetiva. {

En primer término, la “testamenti factio cum defuncto”, sin qu
sean necesarios ni la buena fe ni la justa causa. Entre los objetivos, se
eixgen los siguientes:

a) Falta de heredero necesario.

b) Falta de aceptacién por algin otro heredero, ya que, despu
de este momento, la toma de posesién que alguien haga de los bie
hereditarios constituye “furtum”. Mientras la opinién dominante (I
nel, Fadda, Perozzi, Galgano) cree que basta la no aceptacién, Bonfan '
exige la toma de posesién para excluir la “usucapio”, de acuerdo €
unos textos que estimamos categéricos: “Rei hereditariae, antequam
herede possideatur furtum fieri non potest” (D.2,31,11); “Rei heredi
tariae, nondum possessae non fit furtum” (D.25,2,6,6) . f

¢) Decurso de un afio.

9
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